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Resumen:

La presente tesis analiza la temética de la estabilidad laboral en el ordenamiento
juridico ecuatoriano vigente a partir del enfoque dado mediante la Ley Organica de
Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar y en relacion con dicha
cuestidon lo establecido constitucionalmente en cuanto a principios y derechos
fundamentales del derecho laboral. En este ensayo investigativo a través de cuatro
capitulos se desarrolla una sucinta y a la vez integral tarea de recopilacion, analisis
e inferencias sobre los distintos elementos que componen a la institucién juridica de
la estabilidad laboral o del empleo. Es de esa manera que en el primer capitulo se
enuncian los tipos de contratos individuales de trabajo antes y después de la
reforma laboral de abril de 2015, los fines que perseguia dicha reformay su relaciéon
con lo establecido constitucionalmente al respecto. En el segundo apartado, en
cambio, se cumple una labor similar, pero respecto de las diferentes formas de
extincion de la relacion laboral, las connotaciones del periodo de prueba y su
correspondencia o no con lo determinado constitucionalmente al respecto. El tercer
capitulo aborda la tematica de la estabilidad, pero desde la faceta doctrinaria en lo
concerniente a su definicion, naturaleza y corrientes principales, finalizando con un
analisis puntual sobre su relacibn con cuestiones tales como estabilidad,
desempleo, productividad, contratacion indefinida y orientacién constitucional al
respecto. Finalmente, el capitulo cuarto sintetiza conclusiones y plantea propuestas
encaminadas hacia el &mbito del Derecho Positivo laboral ecuatoriano sobre el tema
de la estabilidad laboral.

Palabras claves: Estabilidad laboral. Reformas laborales de abril de 2015.
Contratos de trabajo. Formas de terminacion de la relacién laboral. Despido
ineficaz.
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Abstract: This thesis analyzes the issue of job stability in the Ecuadorian legal
system in force based on the approach given by the Organic Law of Labor Justice
and Recognition of Work at Home and in relation to this issue, what is established
constitutionally in terms of principles and rights Fundamentals of labor law. In this
investigative essay through four chapters a succinct and at the same time integral
task of compilation, analysis and inferences on the different elements that make up
the legal institution of job or employment stability is developed. It is in this way that
in the first chapter the types of individual labor contracts are stated before and after
the labor reform of April 2015, the purposes pursued by said reform and its relation
to what is established constitutionally in this regard. In the second section, on the
other hand, similar work is carried out, but with respect to the different forms of
termination of the labor relationship, the connotations of the probationary period and
its correspondence or not with what is determined constitutionally in this regard. The
third chapter deals with the issue of stability, but from the doctrinal side regarding its
definition, nature and mainstreams, ending with a timely analysis of its relationship
with issues such as stability, unemployment, productivity, indefinite hiring and
constitutional guidance. about. Finally, the fourth chapter summarizes conclusions
and proposes proposals aimed at the field of Ecuadorian Labor Law on the issue of
job security.Keywords:labor stability, labor reforms of April 2015, employment
contracts, forms of termination of the employment relationship, inefficient dismissal

Keywords: Labor stability. Labor reforms of April 2015. Employment contracts.
Forms of termination of the employment relationship. Inefficient dismissal.
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INTRODUCCION

Quizas un punto de partida en la cuestiéon de la estabilidad laboral
caracterizada en su naturaleza misma por la faceta econémico-social se lo pueda
ubicar -histéricamente a nivel mundial- en la época de la Revolucion Industrial
(segunda mitad del siglo XVIII - primera mitad del siglo XIX) mediante la cual
operaba un cambio o transito de una sociedad predominantemente agrario- rural a
una sociedad en la que empezaba a cobrar fuerza un novedoso desarrollo urbano,
industrial y mecanizado.

Es entonces cuando en medio de una sociedad en la cual comienza a
cobrar una importancia arrolladora la mecanizacion en los medios de produccion en
detrimento del hasta entonces mayoritario trabajo manual, amplidndose todo ello a
areas como la del transporte y otras, surge la preocupacion por parte del trabajador
en el sentido de que pudiera verse afectado, en el mejor de los casos, con una baja
en las condiciones laborales en las que se desenvolveria y siendo pesimistas
pudiera darse hasta la posibilidad de perder su trabajo al ser reemplazado por la
maquinaria con todas las ventajas de diferente tipo que conlleva aquello a favor del
empleador, su primera y tal vez principal inquietud girara en torno a que se avizora
tiempos de inestabilidad en su trabajo porque al verse reemplazable en sus labores
por la actividad de las maquinas, el mensaje innegable es que la prestacién de su
fuerza de trabajo se convierte en algo prescindible para la parte empleadora.

La Historia Universal nos demostrara que esas preocupaciones del
trabajador de entonces se volverian realidad en los proximas décadas y siglos
llegando hasta la actualidad como un asunto pendiente de tratamiento y de
alternativas marcadas por el desafio de buscar -en la medida de lo posible- un
equilibrio que se plasme en ventajas tanto para la parte trabajadora cuanto para la
parte empleadora encontrando, quizas, el punto de convergencia de esta ardua
tarea con la presencia también en el devenir histérico de acontecimientos
reivindicativos en cuanto a derechos de los trabajadores y por ende derechos
mismos de todo ser humano cuyo reconocimiento comenzé a cobrar sentido a
través de diferentes instrumentos juridicos (Tratados Internacionales, Declaratorias
de derechos, Constituciones Politicas, leyes, etc.).

Sobre estas ideas es que surge mi inquietud y mi motivacién por abordar
el tema de la Estabilidad Laboral en el Ecuador y la faceta que reviste en la Ley
Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, pero
paralelamente en su relacién con los principios y derechos fundamentales del
Derecho Laboral contenidos en nuestra actual Constitucion del Estado.

Es de esta manera que el presente trabajo investigativo comienza con un
primer capitulo dedicado a tratar la Tipologia de los contratos de trabajo en el
Ecuador junto con una, asi mismo, breve enunciaciéon de los derechos y principios
fundamentales del Derecho Laboral que se encuentran en la Constitucion de la
Republica y que guardan directa relacién con el tema de la estabilidad laboral en su
naturaleza, esto sera estudiado en el primer subtema de este capitulo dejando para
el segundo subtema la cuestion de los posibles fines que persigue la reforma laboral
de abril de 2015 en cuanto al punto especifico de la eliminacion del
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contrato por tiempo fijo y la implementacion del contrato indefinido, igualmente, en
su relacion con lo establecido constitucionalmente.

El segundo capitulo se referira a las formas de terminacion de la relacion
laboral determinadas en el Cadigo del Trabajo y las connotaciones del periodo de
prueba como parte del contrato indefinido de trabajo esto ultimo en relacién de si
existe concordancia o no con lo contemplado constitucionalmente sobre la cuestion
en concreto.

En el tercer capitulo de esta tesis se analizara la estabilidad laboral en el
Ecuador y su caracter simil o disimil para con los derechos y principios
fundamentales del Derecho Laboral determinados en la constitucion de 2008,
igualmente sera estudiada la problematica de este apartado a través de dos
subtemas, el primero, en torno al concepto, naturaleza y clases de estabilidad
laboral segun la doctrina mas aceptada; y, el segundo, consistird en un analisis
critico entre el contrato indefinido de trabajo, la productividad, la estabilidad y el
desempleo en el Ecuador a partir de la ley reformatoria laboral de abril de 2015y la
siempre complementaria correlacién existente o no para con los principios Yy
derechos fundamentales del Derecho Laboral de nuestra Norma Suprema.

Ya para finalizar constard un cuarto capitulo en el cual, a modo de
conclusiones y propuestas, se consignara lo que podria ser tanto un balance final
del tema motivo de este trabajo investigativo, cuanto -como no puede ser de otra
manera asi mismo en armonia con la naturaleza del presente trabajo- unas breves
lineas encaminadas a formular recomendaciones dirigidas hacia la esfera o el
campo del Derecho Positivo ecuatoriano en lo atinente a la estabilidad laboral.
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CAPITULO |

TIPOLOGIA DE LOS CONTRATOS DE TRABAJO EN EL ECUADOR Y
ENUNCIACION DE LOS DERECHOS Y PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL
DERECHO LABORAL ESTABLECIDOS EN LA CONSTITUCION DEL ESTADO

l.I. Contratos individuales contemplados en el Codigo del Trabajo antes y
después de lareforma laboral de abril de 2015y enunciacion de los derechos
y principios fundamentales del Derecho Laboral constantes en la
Constitucién de 2008

“Art.8.- Contrato individual.- Contrato individual de trabajo es el convenio
en virtud del cual una persona se compromete para con otra u otras a prestar sus
servicios licitos y personales, bajo su dependencia, por una remuneracion fijada por
el convenio, la ley, el contrato colectivo o la costumbre.” Esta definicion de contrato
individual de trabajo consignada en nuestro Cédigo del Trabajo a pesar del paso del
tiempo continda manteniendo plena validez y recordandonos con innegable claridad
la nocion de lo que se entiende por el mismo.

Debido a esto, los diferentes tipos de contratos individuales de trabajo
pueden clasificarse de la siguiente manera:

a) Por la forma de su celebracion.- en contrato de trabajo expreso o
contrato de trabajo tacito, pudiendo ser el expreso verbal o escrito y este ultimo
publico o privado.

Se entenderia por contrato de trabajo tacito a aquel acuerdo laboral entre
empleador y trabajador que se da sin la concurrencia de estipulacion expresa
alguna. Mientras que el contrato de trabajo expreso sera aquel que se celebra entre
el trabajador y el empleador estipulando determinadas condiciones y se lo hara ya
sea por escrito 0 solo de manera oral o de palabra; y el contrato de trabajo escrito
podré ser, ademas, publico o privado, caracterizandose el primero por el necesario
cumplimiento de determinados requisitos, tales como, por ejemplo la inscripcién de
dicho contrato en institucion o dependencia fijada por la ley; en tanto que el privado
se configura con la sola firma o suscripcion de las partes empleadora y trabajadora.

Hasta antes de las reformas laborales introducidas mediante la
denominada Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en
el Hogar, publicada en el tercer suplemento del Registro Oficial N0.483 del lunes 20
de abril de 2015; EIl Cadigo del Trabajo ecuatoriano en su Art.11 establecia -en unos
casos- y lo continba haciendo -en otros- los siguientes tipos de contratos
individuales:

Contrato de trabajo expreso.- reglado este en el primer inciso del Art.12
ibidem y que ademas puede ser escrito o verbal. El contrato escrito a su vez esta
determinado en lo concerniente a su celebracion, obligatoriedad casuistica y
requisitos de forma en los Arts.18, 19 y 21 del Cédigo del Trabajo.

Contrato de trabajo tacito.- determinado en el segundo inciso del mismo
Art.12 del cédigo laboral. Y en lo atiente a las condiciones de este contrato las
mismas constan en el Art. 22 del cédigo ibidem.

AVILA VINTIMILLA DIANA PATRICIA Pagina 11



5E% UNIVERSIDAD DE CUENCA

b) Por la remuneracion.- en contrato de trabajo a sueldo, contrato de
trabajo a jornal, contrato de trabajo en participacion y contrato de trabajo de
remuneracion mixta. Todos estos se encuentran contemplados en el literal b) del
Art.11 del Codigo del Trabajo y determinados en el Art.13 del mismo codigo.

Tanto en el contrato de trabajo a sueldo como a jornal la remuneracion es
acordada en funcion de cierta unidad de tiempo; asi, en el contrato individual de
trabajo a sueldo el pago es por el trabajo mensual en tanto que en el contrato
individual de trabajo a jornal el pago es por el trabajo diario.

A su vez, el contrato de trabajo en participacion se caracteriza como aquel
tipo de acuerdo laboral en el cual la remuneracion del trabajador se compone de los
valores que por comisiones cobra el mismo por el cumplimiento de sus labores.

Y el contrato de trabajo de remuneracién mixta es aquel por el cual la
remuneracion del trabajador esta constituida tanto por un valor de pago fijo ademas
de un valor por concepto de comisiones de su trabajo.

¢) Por el tiempo de duracién.- en contrato de trabajo por tiempo fijo,
contrato de trabajo por tiempo indefinido, contrato de trabajo de temporada, contrato
de trabajo eventual, contrato de trabajo ocasional, contrato de trabajo a prueba, y
contrato de trabajo de aprendizaje. Basicamente, su regulacion continda en algunos
casos y la encontrdbamos en otros en los Arts.11 literales c) y d), 14, 15, 17; 19
literales d), g), h) e i) y Art.184 inciso segundo del Cédigo del Trabajo.

Aqui es necesario detenernos por un momento y sefialar que en lo que
respecta al tema central de la presente tesis esta clasificacion de contratos
individuales de trabajo es la mas proxima a ilustrarnos el sentido o la nocion de lo
gue significaria la estabilidad laboral y sus implicaciones mas directas.

Asi también en este punto es menester acotar que ya con la entrada en
vigencia de la Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo
en el Hogar, se elimind el contrato de trabajo a plazo fijo pasando a considerarse al
contrato de trabajo indefinido como el contrato tipo. Asi lo establece el Art.2 de la
referida ley reformatoria que sustituyé al Art.14 del Cédigo del Trabajo de la
siguiente manera:

“Articulo 2.- Sustitiyase el articulo 14 por el siguiente:

“Art.14.- Contrato tipo y excepciones.- El contrato individual de trabajo a tiempo
indefinido es la modalidad tipica de la contratacion laboral estable o permanente, su
extincion se producird inicamente por las causas y los procedimientos establecidos
en este Caddigo.

Se exceptlan de lo dispuesto en el inciso anterior:

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

b) Los contratos eventuales, ocasionales y de temporada,;

C) Los de aprendizaje;

d) Los deméas que determine la ley.”.

Consecuentemente, al eliminarse este tipo de contrato también se
modificé el articulado laboral relacionado con este tipo de contrato de trabajo.

El contrato de trabajo por tiempo indefinido continta siendo el contrato
laboral por excelencia en el cual se garantiza una cierta situacion de permanencia
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del trabajador en su puesto de trabajo, su caracteristica esencial es poseer
estabilidad laboral en el marco de lo establecido por la ley.

En tanto que el contrato de trabajo de temporada sigue siendo aquel en
el cual el trabajador labora Unicamente durante determinados ciclos o periodos
generalmente anuales debido o en razon a la naturaleza de la actividad laboral a
cumplir. Si bien en este tipo de contrato de trabajo el empleado no adquiere
permanencia como tal, si se establece a su favor una especie de estabilidad relativa
en el sentido que si un trabajador o un grupo de trabajadores son contratados para
labores durante determinado periodo el empleador queda obligado a requerir al
mismo trabajador o grupo de trabajadores en los posteriores periodos o temporadas
y que en caso de no hacerlo configuraria un caso de despido intempestivo.

El contrato de trabajo eventual se mantiene circunscrito a las dos
circunstancias o supuestos en las cuales tiene aplicabilidad como lo son, cuando la
finalidad sea satisfacer exigencias circunstanciales del empleador tales como,
reemplazo transitorio de personal o cuando se requiera atender un incremento en
el servicio o la produccion en actividades habituales del trabajo, al tenor de lo
establecido en el Art.17 incisos primero y segundo del Codigo del Trabajo. Este tipo
de contrato como tal carece de estabilidad laboral.

A su vez el contrato de trabajo ocasional es aquel que responde mediante
labores no habituales a satisfacer necesidades del lugar de trabajo y se caracteriza
porque su duracion no puede exceder de treinta dias en un afio. Por obvias razones
propias de su naturaleza este contrato de trabajo es ajeno a la estabilidad laboral.

En tanto que, el contrato de trabajo a prueba conocido también como
contrato de trabajo con clausula probatoria regulado como tal tuvo vigencia hasta la
promulgacion de la Ley Orgéanica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del
Trabajo en el Hogar en la cual pasé a ser simplemente un elemento a priori del
contrato de trabajo a tiempo indefinido. En este sentido encontramos determinada
la modificacion en el Art.3 que sustituy6 al Art.15 del Codigo del Trabajo con el
siguiente texto:

“Articulo 3.- Sustitiyase el articulo 15 por el siguiente:

“Art.15.- Periodo de prueba.- En todo contrato de plazo indefinido, cuando se
celebre por primera vez, podra sefialarse un tiempo de prueba, de duracidon maxima
de noventa dias.

Unicamente para el caso de los contratos de servicio doméstico o trabajo
remunerado del hogar, el periodo de prueba seré de hasta quince dias.

No podra establecerse mas de un periodo de prueba entre el mismo trabajador y
empleador, sea cual sea la modalidad de contratacion.

Durante el periodo de prueba, cualquiera de las partes lo puede dar por terminado
libremente.

El empleador no podra mantener simultaneamente trabajadores con periodo a
prueba por un nimero que exceda al quince por ciento del total de sus trabajadores.
Sin embargo, los empleadores que inicien sus operaciones en el pais, o los
existentes que amplien o diversifiguen su industria, actividad o negocio, no se
sujetaran al porcentaje del quince por ciento durante los seis meses
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posteriores al inicio de operaciones, ampliacién o diversificacion de la actividad,
industria o negocio.

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

La violacién de esta disposicion daréa lugar a las sanciones previstas en este Cédigo,
sin perjuicio de que el excedente de trabajadores del porcentaje antes indicado,
pasen a ser trabajadores permanentes, en orden de antigiedad en el ingreso a
labores.”.

Dada la claridad del articulo aqui transcrito no se requiere ahondar en
explicacion alguna.

En lo referente al contrato de trabajo de aprendizaje, el mismo esti
enunciado en el Art.14 y desarrollado a su vez a partir del Art.157 hasta el Art.168
del Cadigo del Trabajo en lo que respecta a cuestiones tales como la definicién de
este, el contenido que debera tener dicho contrato, la jornada laboral a cumplir,
obligaciones de las partes contratantes, etc. Este contrato de trabajo no goza de
estabilidad laboral.

d) Por la manera de ejecutarse.- en contrato de trabajo por obra cierta,
contrato de trabajo por tarea y contrato de trabajo a destajo. Contratos
contemplados en el Art.11 y en el Art. 16 del cddigo laboral y que con la reforma de
abril de 2015 se adicioné el contrato de trabajo por obra o servicio determinado
dentro del giro del negocio que esta desarrollado en el Art.16.1 del mismo cédigo.

El contrato de trabajo por obra cierta se da cuando el trabajador se
compromete a realizar la totalidad de un trabajo u obra a cambio de un pago que
seria como contrapartida total a dicha labor. Un elemento caracteristico de este tipo
de contrato de trabajo es el que el cumplimiento de la labor se lo hace sin tomar en
consideracion el tiempo requerido para su ejecucion.

El contrato de trabajo por tarea tiene por objeto que el trabajador se
obligue para realizar cierta cantidad de obra o trabajo dentro de una determinada
jornada de trabajo que se la entenderia, inclusive, como referencial pues cumplida
la tarea se considera cumplida la jornada de trabajo ya sea que se termine antes
del tiempo pactado o después del tiempo pactado, guardando eso si margenes
comprensibles.

El contrato de trabajo a destajo o también denominado contrato de trabajo
de obra o por labor tiene la peculiaridad de basarse en determinada cantidad de
unidades, obras o labores a realizar por parte del trabajador en un lapso de jornada
laboral determinada.

Sobre el contrato de trabajo por obra o servicio determinado dentro del
giro del negocio, el mismo esta reglado en el agregado Art.16.1 que reza:

“Art.4.- A continuacioén del articulo 16 agréguese el siguiente:

“Art.16.1.- Del contrato por obra o servicio determinado dentro del giro del negocio.-
En los contratos por obra o servicios determinados dentro del giro del negocio, una
vez concluida la labor o actividad para la cual fue contratado el trabajador, terminara
la relacion de trabajo, siendo procedente el pago de la
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bonificacion por desahucio conforme lo establecido en el articulo 185 del mismo.
Para la ejecucién de nuevas obras o servicios, el empleador tendra la obligacién de
contratar nuevamente a los trabajadores que hayan prestado sus servicios en la
ejecucion de obras o servicios anteriores bajo este tipo de contrato, hasta por el
namero de puestos de trabajo que requiera la nueva obra o servicio, siendo facultad
del empleador escoger a los trabajadores que él considere. Respecto a los
trabajadores que no pudieron ser llamados a la nueva obra o servicio, esto no
implica que se termine la obligacién de llamarlos para siguientes proyectos en los
cuales exista la necesidad del numero de plazas de trabajo.

Si conforme lo establecido en el inciso anterior, el trabajador no es llamado para
prestar sus servicios, a pesar de que operativamente se |0 necesite y existan
puestos de trabajo disponibles en la nueva obra, se configurara el despido
intempestivo y tendra derecho a percibir las indemnizaciones previstas en este
Cadigo.

En los casos que el trabajador no acuda al llamado efectuado por el empleador, la
obligacion de contratarlo para la ejecucion de nuevas obras quedara sin efecto.

A este tipo de contratos se aplicaran las reglas del visto bueno que le correspondan.
El Ministerio rector del trabajo emitird la normativa secundaria necesaria para
regular esta modalidad contractual y sera quien defina exclusivamente las
actividades en las cuales se aplica.”.

e) Otras clases de contratos.- en contrato de trabajo que se celebra con
adolescente que ha cumplido quince afos, contrato de trabajo juvenil, contrato de
trabajo por enganche, contrato de trabajo de grupo, contrato de trabajo de equipo y
contrato de trabajo de maquilado. Estos tipos de contratos laborales se encuentran
contemplados algunos en el Cédigo del Trabajo y otros en cuerpos normativos
propios de la naturaleza o actividad en particular. Asi:

El contrato de trabajo que se celebra con adolescente que ha cumplido
quince afios pero que es menor a los dieciocho afios, esta enunciado en los Arts.19,
157 y 159 del Cdédigo del Trabajo, pero determinado en los Arts.88 y subsiguientes
del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, contrato en el cual son aplicables
condiciones especiales acorde a la persona trabajadora que es el adolescente.

El contrato de trabajo juvenil fue adicionado al Cédigo del Trabajo actual
mediante el Art.3 de la “Ley Organica para la Promocion del Trabajo Juvenil,
Regulacion Excepcional de la Jornada de Trabajo, Cesantia y Seguro de
Desempleo”, publicada en el Registro Oficial Suplemento No.720 de lunes 28 de
marzo de 2016, constando en el Cédigo del Trabajo como los Arts.34.1, 34.2, 34.3
y 34.4. A diferencia del tipo de contrato de trabajo que se celebra con adolescente
gue ha cumplido quince afnos, este contrato comprende como trabajador a la
persona joven comprendida entre los dieciocho y veintiséis afios.

El contrato de trabajo por enganche fue eliminado segun lo dispuesto en
los Arts.7 y 8 de la Ley Orgéanica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del
Trabajo en el Hogar en el sentido de:

“Art.7.- En el titulo del Paragrafo Segundo del Capitulo | del Titulo I, eliminese la
frase: "de enganche”
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Art.8.- Deroguense los articulos 24, 25, 26, 27, 28, 29 y 30.”

El contrato de trabajo de grupo y el contrato de trabajo de equipo se
mantienen vigentes y estan regulados en los Arts.31 y 32 del Codigo del Trabajo
con una reforma parcial al Art. 32 determinada en la misma ley reformatoria de abril
de 2015 en su Art.14.

Finalmente, el contrato de trabajo de maquilado se encuentra regulado en
cuerpos normativos como lo son la “Ley de Régimen de Maquila, de Contratacion
Laboral a tiempo parcial y de reformas al Cdédigo del Trabajo, [...]", Ley 90
promulgada en el Registro Oficial Suplemento N0.493 de 03 de agosto de 1990; v,
en el Decreto Ejecutivo N0.3497 publicado en el Registro Oficial No.744 de 14 de
enero de 2003 y posteriormente integrado en el Titulo V, Capitulo Ill del Texto
Unificado de Legislacién del Ministerio de Comercio Exterior, Industrializacion,
Pesca y Competitividad). Este contrato de trabajo conforme al Art.30 de la Ley de
Régimen de Maquila se define como: “Art.30.- El contrato de trabajo de maquilado
es un convenio en virtud del cual una persona se compromete a prestar sus servicios
licitos y personales por un tiempo menor o igual al de duracion del contrato de
maquilado, bajo las o6rdenes y dependencia de una maquiladora calificada y
autorizada para acogerse al régimen establecido en esta Ley, por una remuneracion
filada por el convenio, la costumbre o la ley.”.

Hasta aqui de una manera sucinta han sido traidos a mencion los
diferentes tipos de contratos de trabajo actualmente contemplados en la legislacion
laboral ecuatoriana y que en mayor o menor medida cumplen en conllevar o no
cierto caracter de estabilidad laboral, lo cual sera tratado con mas detenimiento y
detalle en capitulos posteriores de este mismo trabajo.

Ya como segundo punto de este subtema en lo atinente a la enunciacion
de los derechos y principios fundamentales del Derecho Laboral constantes en la
Constitucién de 2008 y que estarian directamente relacionados con el tema medular
del presente trabajo investigativo tenemos a los siguientes:

En esencia -y de manera superlativa- entendiéndole al trabajo como un
derecho y un deber social, consagrado asi en el Art.33.

De forma mas amplia y consolidando los diferentes matices -orientados y
complementados en principios y derechos respectivamente- que conlleva el
derecho fundamental al trabajo esta lo determinado en los Arts.66 numerales 2, 16,
17,y 29.b); 326 numerales 1, 2, 3, 4, 5,y 6; 327; y, 284 numerales 6 y 7, acerca de
los cuales -y dada la importancia capital que encierran- sea necesario su
transcripcion en las partes pertinentes:

“Art.66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

...2. El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y nutricion,
agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo,
descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios sociales
necesarios.

16. El derecho a la libertad de contratacion.

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

29. Los derechos de libertad también incluyen:

b) La prohibicion de la esclavitud, la explotacion, la servidumbre y el tréfico y la
trata de seres humanos en todas sus formas...”
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“Art.326.- Principios en que se fundamenta el derecho al trabajo:

1. Incentivo al empleo y eliminacion del desempleo y del subempleo.

2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles.

3. Reconocimiento de la aplicacion del principio pro trabajador.

4. Reconocimiento de la aplicacion del principio de a igual trabajo corresponde
igual remuneracion.

5. Ambiente laboral adecuado que propicie salud, integridad, seguridad, higiene,
bienestar.

6. Derecho a la reinsercion laboral de la persona trabajadora con posterioridad a
accidente de trabajo o enfermedad...”

“Art.327.- Relaciéon laboral bilateral y directa. Se prohibe la precarizacion, la
intermediacién, la tercerizacion, la contratacion por horas, el fraude, la simulacion y
el enriquecimiento injusto a costa de la persona trabajadora.”

“Art.284.- La politica econdémica tendra los siguientes objetivos:

...6. Impulsar el pleno empleo y valorar todas las formas de trabajo, con respeto a
los derechos laborales.

7. Mantener la estabilidad econdémica, entendida como el maximo nivel de
produccién y empleo sostenibles en el tiempo...”

El Art.325 encarga al Estado el garantizar el derecho al trabajo en sus
varias modalidades y a las personas trabajadoras la consideracién como actores
sociales productivos. Sobre este precepto, recordemos que -asi mismo
constitucionalmente- el trabajo es considerado no solo como un derecho sino
también como un deber social siendo ese el motivo por el cual se insiste en este
articulo constitucional posterior que complementa lo ya consignado en el Art.33.

El Art.328 contiene en sus diferentes literales todo lo aplicable a la
remuneracion caracterizada por ser justa, digna e inembargable, esto Ultimo por
norma general consignando ahi también la excepcién aplicable a la regla. La razén
de ser o esencia de este articulo esta tanto en la conceptualizacion o nocién de lo
gue se contempla como remuneracion y los fines que persigue la misma; es decir,
como uno de los elementos constituyentes de la relacion laboral al ser la
contraprestacion dada por el empleador a cambio del cumplimiento de labores
licitas y personales cumplidas por el trabajador, concepto o valor econémico que
ademas tiene sus condiciones de pago y componentes definidos que coadyuvarian
a cumplir con sus objetivos trazados en el texto constitucional.

Como corolario a lo hasta aqui regulado, especificamente, en el ambito
del derecho a la igualdad aplicable en lo laboral el Art.329 afianza todo lo dicho al
respecto pero relacionando también con otros elementos necesarios en la relacién
factico-juridica; énfasis que se realiza hacia elementos tales como el trabajo juvenil
en diferentes modalidades, el de las comunidades, pueblos y nacionalidades, el de
los trabajadores autbnomos, las politicas institucionales de seleccion, contratacion,
promocién, formacion y capacitacion laborales y sobre la regularizaciones de las
personas trabajadoras ecuatorianas en el exterior.

Ya respecto de otros grupos sociales especificos también tenemos, por
ejemplo, el derecho a un trabajo remunerado para las personas adultas mayores en
funcion de sus capacidades y limitaciones, establecido en el Art.37; reforzado este
derecho a su vez con los postulados de que el Estado trabaje en politicas publicas
y programas de atencion tendientes a la erradicacion de la explotacion
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laboral, capacitacion y aprovechamiento de potencialidades de este grupo
poblacional como lo dispone el numeral dos del Art.38.

El Art.39 contempla un enfoque hacia la poblaciéon juvenil y
especificamente hacia su derecho al trabajo con una incorporacion al mismo en
condiciones justas y dignas, promocién de habilidades, capacitacion etc.

Hacia las mujeres trabajadoras encontramos lo establecido en el Art.331
en lo referente a igualdad de condiciones para acceder al empleo y de derechos
incluso en el tema remunerativo. Relacionado con esto, pero hacia un subgrupo
poblacional de las mismas, es decir, a las mujeres embarazadas y en periodo
de lactancia se garantiza la no discriminacion laboral por su situacién en el Art.43;
ademas de otras garantias a los derechos reproductivos de las personas
trabajadoras en general como las del Art.332 y de las cuales valga destacar la del
numeral dos que se refiere a la estabilidad laboral y la consecuente derivacion de
su ndcleo garantista a través de la prohibicion de despedir a la mujer trabajadora
por razones vinculadas a su condicién de gestacion y maternidad al igual que a un
trato discriminatorio en relacion con los roles reproductivos.

Para otro grupo importante como lo son las nifias, nifios y adolescentes
esta lo dispuesto en el Art.46 en el sentido de que el Estado debera buscar la
aplicabilidad de medidas direccionadas a una proteccion en contra de la explotacion
laboral, ademas de considerar al trabajo adolescente como una situacion
excepcional.

Algo similar esta planteado en el Art.47 pero con respecto de las
personas con discapacidad, reconociéndoseles el derecho al trabajo en condiciones
de igualdad de oportunidades con la correspondiente implementacion de politicas
orientadas a cumplir aquello. Reforzando lo aqui manifestado esta el Art.330 que
vuelve a hacer hincapié en una igualdad de derechos y de condiciones en el ambito
laboral para las personas con discapacidad.

Finalmente, es de relevancia también lo constante en el Art.333 al
reconocer la actividad del trabajo familiar no remunerado conocido también como
“trabajo en el hogar” en sus diferentes formas, dandole la importancia que
corresponde y sefalando, a la par, la observancia en el cumplimiento de derechos
tales como el de la seguridad social.

Quizas sea necesario puntualizar en esta parte acerca de la razon para la
no inclusion de articulado constitucional en este andlisis, normativa que -
indudablemente- también al pertenecer al campo del Derecho Laboral en sentido
amplio, como -por ejemplo- aquella concerniente a materia de Seguridad Social;
pero que, por ser ajeno a la tematica central de la presente tesis y dadas las
finalidades que persigue esta, no viene al caso su transcripcion y consecuente
tratamiento. Sin embargo, resulte menester citarla, asi: el Art.34; y, desde el Art.367
hasta el Art.374 de la Norma Suprema, preceptos que encuentran su desarrollo
normativo legal de caracter reformatorio en los Arts. 66, 67, 68, 68.1y 69 de la Ley
Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar.
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LIl. Fines que persigue la reforma laboral de abril de 2015 con la eliminacion
del contrato a plazo fijo y la implementacion del contrato indefinido y su
relacion con lo consagrado al respecto en la Constitucion del Estado

En un primer momento, bien pudiéramos entender que los objetivos
pretendidos con la expedicion de la Ley Organica para la Justicia Laboral y
Reconocimiento del Trabajo en el Hogar responden a lo proclamado en los
considerandos de dicho cuerpo legal -y dentro de estos a los relacionados con el
ambito constitucional que nos interesa como lo son el considerando quinto y el
décimo tercero- pero; sin embargo, y de manera especifica por asi corresponder a
este primer capitulo centraremos el presente analisis exclusivamente en la cuestion
de la relacion de lo establecido constitucionalmente con respecto a la eliminacién
del contrato a plazo fijo y su contrapartida a través de la implementacién del contrato
individual de trabajo indefinido como modalidad de contratacion tipo.

Asi, las reformas laborales de abril de 2015 en sus Arts.1y 2 que a su vez
sustituyeron a los Arts.11 y 14 del Cédigo del Trabajo entonces vigentes eliminaron
o dejaron de considerar al contrato de trabajo por tiempo fijo e incluso, y de manera
expresa en el primer inciso del Art.14 reformado, se pasé a establecer al contrato
de trabajo indefinido como la modalidad tipica considerandolo -a linea seguida-
esencial en la contratacion laboral estable o permanente.

Quizas para entender la razén de ser del articulado reformatorio
debamos -insisto- necesariamente acudir a parte de los considerados proclamados
en el texto de la reforma laboral de abril de 2015 y especificamente, por ser ahi en
donde radica la esencia del objeto en estudio, al parrafo quinto que explicitamente
se refiere al Art.284 constitucional y que en su contenido hace referencia a
cuestiones como: que la politica econémica tendra entre otros objetivos el de
impulsar el pleno empleo entendiéndole al mismo como la situacién o la realizacion
de un empleo sostenible en el tiempo (el resaltado en negrita es mio) permitiendo,
consecuentemente, mantener un relativo nivel de estabilidad economica en la
poblacién, y de esta manera se cumplia también, por ejemplo, con lo postulado en
los parrafos segundo y octavo de los mismos considerandos de la Ley. Parrafo
segundo que aborda lo establecido en el Art.33 de la Constitucion y dentro de éste
en concreto a elementos del derecho al trabajo tales como: que el mismo es también
un derecho econdémico, que es una fuente de realizacion personal y quizd mas
importante aun, el que se garantizara a las personas trabajadoras el pleno respeto
a su dignidad y a una vida decorosa (tal vez esto ultimo y desde mi personal punto
de vista como algo que forma parte o que derivaria del ambito del respeto a la
dignidad de toda persona por el solo hecho de pertenecer a la especie humana). Y,
en lo atinente al parrafo octavo arriba citado no pudiese haber mejor e ineludible
relacion que con el Art.326 constitucional que trata acerca de los principios
aplicables al derecho del trabajo y dentro de estos al del numeral quinto de dicho
articulo que consagra la observancia al derecho de toda persona a desarrollar sus
labores en un ambiente adecuado y propicio garante -entre otras cosas- de su
bienestar.
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Conceptos que acabamos de ver y que giran en torno a empleo
sostenible en el tiempo, estabilidad econémica, fuente de realizacion personal,
respeto a la dignidad humana y a una vida decorosa; y, finalmente el bienestar
personal, y sobre los cuales nadie se opondria a su afirmacién y aplicabilidad en
materia laboral.

Sin embargo, en honor a la verdad -y como muchas veces ocurre- en
algunas ocasiones, y al parecer en el presente caso del cuerpo legal reformatorio
no seria ajeno a esto, el deber ser y el ser no confluyen en el mismo punto; pues, y
como ejemplo, vemos que en un primer momento indudablemente se estaria
cumpliendo con cierta correlacién entre normas constitucionales, normas legales y
finalidades que se persiguen mutuamente con las dos; pero, ¢Y qué pasa cuando
en el mismo cuerpo legal reformatorio de abril de 2015 constan articulos que
contradicen lo hasta aqui afirmado en cuanto a esa correspondencia entre lo
consagrado constitucionalmente y lo reglado legalmente en la reforma?

Digo esto debido al, verbigracia, Art.6 de la Ley Organica para la Justicia
Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar que reformo al contenido esencial
del Art.20 del Codigo del Trabajo sustituyendo el registro ante la autoridad laboral
correspondiente de los contratos de trabajo a celebrarse por escrito por un -menos
formal por decir lo menos- “cruce de informacion” que ademas es con caracter
permisivo para la autoridad rectora del trabajo.

Unicamente queda planteada la interrogante anterior misma que en
capitulos posteriores, por asi corresponder a la naturaleza del presente trabajo
investigativo, sera abordada en su tratamiento y en la toma de una posicion en este
ensayo académico.

AVILA VINTIMILLA DIANA PATRICIA Pagina 20



5E UNIVERSIDAD DE CUENCA
o

+

CAPITULO I

FORMAS DE TERMINACION DE LA RELACION LABORAL VIGENTES EN EL
ACTUAL CODIGO DEL TRABAJO Y LAS CONNOTACIONES DEL PERIODO
DE PRUEBA EN EL CONTRATO INDEFINIDO EN RELACION CON LO
DETERMINADO CONSTITUCIONALMENTE SOBRE LA CUESTION

Il.I. Andlisis de las formas regulares de terminacion
de larelacién laboral en el Cédigo del Trabajo

El contrato individual de trabajo tiene tres fases claramente diferenciadas:
inicio, desarrollo y finalizacion. La ultima de estas se refiere a la terminacion de la
relacion laboral, entendida como la extincién de los derechos y obligaciones entre
trabajador y empleador; basicamente para el trabajador concluye la obligacién de
prestar sus servicios licitos y personales mientras que para el empleador en cuanto
alade pagar las correspondientes remuneraciones.

Es indudable que la terminacion de la relacion laboral acarrea
consecuencias legales, econdmicas y sociales. Para nuestro estudio en este
apartado nos interesa partir recordando que con respecto al conocimiento de las
consecuencias legales habria, aprioristicamente, que establecer la clase de
contrato laboral que existia entre el trabajador y el empleador y la forma de
terminacién de este y de esta manera también llegar a saber si se produjo una
terminacién con causa regular, o; en su defecto, con causa irregular.

Las causales regulares para la finalizacion o extincion del contrato
individual de trabajo estan taxativamente enunciadas en el Art.169 del Cdadigo del
Trabajo cuyo texto reza:

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

1. Por las causas legalmente previstas en el contrato;

2. Por acuerdo de las partes;

3. Por la conclusién de la obra, periodo de labor o servicios objeto del contrato;

4. Por muerte o incapacidad del empleador o extincién de la persona juridica
contratante, si no hubiere representante legal o sucesor que continle la empresa o
negocio;

5. Por muerte del trabajador o incapacidad permanente y total para el trabajo;

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

7. Por voluntad del empleador en los casos del articulo 172 de este Codigo;

8. Por voluntad del trabajador segun el articulo 173 de este Codigo; y,

9. Por desahucio presentado por el trabajador.”

A su vez, a estas motivaciones podriamos clasificarlas en tres subgrupos
gue serian:
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a) Las causales de los numerales 1, 2 y 3 tienen en comun que la terminacion de la
relacion laboral ocurre por la simple concurrencia de la voluntad de las partes
contratantes.

b) Las causales de los numerales 4, 5y 6 se caracterizan por que la terminacion de
la relacion laboral es consecuencia de causas ajenas a la voluntad de los
contratantes. Y finalmente,

c) Las causales de los numerales 7, 8 y 9 coinciden en el hecho de que la
terminacion de la relacion laboral se da como resultado de la sola voluntad unilateral
de una de las partes contratantes. Respecto de la causal del numeral 9 del citado
Art.169, la misma sufrié una importante modificacion mediante la ley reformatoria
laboral de abril de 2015 que sera detallado mas adelante.

Acerca del numeral primero que contempla la terminacion del contrato
individual de trabajo por las razones legalmente establecidas en el mismo cabe decir
gue en este supuesto legal no habra lugar a indemnizaciones sino Unicamente
debera cumplirse con formalidades y derechos tales como el realizar la liquidacion
de valores como corresponde.

Cuando la terminacién de la relacion laboral responde a un acuerdo de
las partes, en el mismo sentido se afirmaria que ademéas de la correspondiente
liquidacion que debera ser pormenorizada o detallada en el documento acta de
finiquito este debera ser celebrado ante el inspector del trabajo presencialmente o
mediante medios electrénicos acreditados por la misma autoridad administrativa del
trabajo. Igualmente, siempre se deberé cuidar que el consentimiento en el acuerdo
de las partes no esté viciado so pena de incurrir en un posible despido intempestivo.

Quizéas la duda mas recurrente ya en este punto es si se podria encuadrar
a la figura de la renuncia dentro de esta causal. Partiriamos indicando que la
renuncia como tal en nuestra legislacion laboral no estd contemplada como una
causal o forma regular o irregular de terminar la relacion laboral a pesar de que en
la practica se produce frecuentemente. Sin embargo, y asi también en la practica
pudiéramos entender al acto de la renuncia como el ejercicio de un derecho por
parte del trabajador, especificamente del derecho a renunciar a su trabajo con base
en el derecho a la libertad consagrado tanto en el numeral 17 del Art.66, como en
el numeral 29.d) del mismo Art.66 constitucional y sobre el cual la parte empleadora
debera pronunciarse tomando en consideracion aquella potestad constitucional y
gue generalmente sera aceptando dicha renuncia configurandose, solo entonces en
ese momento, la causal segunda del Art.169. En consecuencia, dificilmente la parte
empleadora pudiera no aceptar dicha renuncia, motivo por el cual y solo en el
hipotético caso de que el trabajador dejase sus labores se configuraria lo que se
conoce como abandono intempestivo del trabajo. Aqui no se puede olvidar que el
desahucio o aviso de renuncia debe ser presentado por escrito y que en caso de
ser aceptado el empleador lo debe hacer con la misma fecha en que fue presentado
para no caer en un posible caso de despido intempestivo y -ademas- mientras la
renuncia no fuese aceptada el trabajador, inclusive, puede desistir de renunciar
siempre que lo haga igualmente por escrito revocando el anterior de renuncia.

En esta misma linea hipotética, una vez que se acepta la renuncia se
procede a suscribir la respectiva Acta de Finiquito, documento que cumple con dos
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objetivos a saber: legalizar la terminacion de la relacion laboral y establecer
pormenorizadamente el monto de la liquidacion que corresponde al trabajador. El
Acta de Finiquito se diferencia del Acta Transaccional en el sentido de que la primera
se celebra ante autoridad administrativa (inspector del trabajo) y ademas puede ser
impugnada ante autoridad judicial; en cambio, la segunda se celebra, generalmente,
ante autoridad judicial (juez del trabajo) por ejemplo en un conflicto individual del
trabajo, y una vez en firme surte efectos de cosa juzgada.

En tanto que en lo referente a la causal tercera del citado Art.169 se

procedera observando lo dispuesto a su vez en el Art.170 del Cédigo del Trabajo,
cuya claridad del texto no requiere mayor explicacion. Asi:
“Art. 170.- Terminacién sin desahucio.- En los casos previstos en el articulo 169,
numeral 3 de este Cddigo, la terminacion de la relacion laboral operard sin
necesidad de desahucio ni otra formalidad; bastard que se produzca la conclusion
efectiva de la obra, del periodo de labor o servicios objeto del contrato, que asi lo
hayan estipulado las partes por escrito, y que se otorgue el respectivo finiquito ante
la autoridad del trabajo.”

La causal cuarta nos habla de la terminacion del contrato individual de
trabajo ocasionada “...por muerte o incapacidad del empleador o extincién de la
persona juridica contratante, si no hubiere representante legal o sucesor que
continle la empresa o negocio...”; en este sentido hay que diferenciar los tres
supuestos o casos hipotéticos que componen a esta causal y que son:

a. Por muerte del empleador: la relacion laboral terminara sélo cuando el
contrato corresponde a los de categoria intuito persona; es decir, cuando se celebré
en consideracion a la persona del empleador y siempre y cuando no hubiere sucesor
gue continde con el negocio 0 empresa, pues, de existir sucesor o sucesores que
contintien con la actividad del causante existird entonces continuidad en la relacién
laboral y por ende no terminara por esa razén. Al respecto el Art.171 del Cédigo del
Trabajo clarifica en gran medida la situacion.

b. Por incapacidad del empleador: el contrato de trabajo terminara si es
gue la incapacidad fisica del empleador es total y permanente de tal manera que
impida continuar con las actividades; sin embargo, de haber otra persona que se
hiciere cargo del negocio o empresa se entiende que continda la relacion laboral.
También aqui tiene aplicabilidad lo determinado en el anteriormente citado Art. 171
ibidem.

Lo que si se debe diferenciar en este aspecto es que la incapacidad a que
se refiere es ajena a la denominada incapacidad civil, en cuyo caso lo que
corresponde es nombrar un curador que se haga cargo de la empresa o negocio.

c. Por extincion de la persona juridica contratante: Aqui es necesario
recordar que para cerrar o liquidar un negocio o empresa, en lo atiente al &mbito
laboral, se debera cumplir con lo establecido en el Art. 193 del Cédigo del Trabajo;
pues de no proceder como ahi se determina el cierre de dicho negocio o empresa
seria considerado como despido intempestivo teniendo que consecuentemente
afrontar las reclamaciones del caso por parte de los trabajadores.

La muerte del trabajador o su incapacidad permanente y total para el
trabajo como causal quinta tiene su razén de ser en el sentido de que, basicamente,
para que se pueda configurar una relacion laboral conforme a
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Derecho es necesario que el trabajador esté en condiciones adecuadas para prestar
sus servicios licitos y personales lo cual de no poder ocurrir aquello no pudiera ni
tuviera sentido continuar dandose una relacion laboral.

La sexta causal del Art.169 ibidem hace referencia a lo concerniente con
la figura juridica del caso fortuito o fuerza mayor pero que influya en imposibilitar las
actividades laborales para a continuacion ejemplificar algunas circunstancias en que
se presenta, circunstancias que obviamente escapan de la voluntad de los
contratantes. En este caso, de ser irremediable el dafio a la fuente de trabajo sélo
habra lugar a la respectiva liquidacion de ley, pero no a indemnizaciones.

Avanzando un poco mas vemos que la séptima causal determina la
posibilidad para la terminacion del contrato individual de trabajo por voluntad del
empleador en los casos del Art.172 del Cédigo del Trabajo; causales a su vez que
no son otras que las que se refieren al visto bueno, institucion del Derecho Laboral
que tiene por finalidad la aprobacion de una peticion, previo agotamiento del tramite
respectivo, con el fin de terminar la relaciéon laboral en base a un motivo que le asiste
a una de las partes contratantes. En el evento de no poder demostrar lo afirmado o
de incumplimiento con el procedimiento sefialado dicha solicitud serd negada por la
autoridad del trabajo.

Recordemos que dentro de la relacion laboral tanto los trabajadores como
los empleadores tienen derechos y obligaciones que ejercer y cumplir y que ante la
inobservancia sobre los mismos se estara posiblemente ante la configuracion de
una causal para terminar el contrato de trabajo.

La autoridad competente para conocer y resolver el tramite de visto bueno
es el inspector del trabajo de conformidad a lo constante en el Art.183 del Cédigo
del Trabajo, y a falta de aquel hara sus veces el juez de trabajo como lo dispone el
Art. 625 del mismo Caodigo laboral. En la misma linea de ideas el procedimiento de
visto bueno estd desarrollado en el Art. 621 ibidem. Ademas, dicha decision
administrativa puede ser impugnada ante la instancia judicial.

No olvidemos también que previo al inicio de un trdmite de visto bueno se
requiere la concurrencia de tres elementos indispensables como lo son:

a.- Que exista causal previa y expresamente establecida en la ley o en el reglamento
interno de trabajo,

b.- Que esta causa sea imputable bien al trabajador o bien al empleador; y,

c.- Para que el empleador pueda ejercer cualquier tipo de accion (administrativa o
judicial) contra el trabajador tiene que encontrarse al dia en el cumplimiento de sus
obligaciones patronales en el IESS. (Art.88 de la Ley de Seguridad Social).

En suma, el visto bueno pudiera ser resumido como la resolucién
expedida por el inspector del trabajo, o quien haga sus veces, a solicitud del
empleador o del trabajador previo cumplimiento del tramite de ley, resolucién por la
cual se declara la existencia y procedencia legal de una razén o motivo aducida por
una de las partes para la terminacion del contrato de trabajo.

Luego de esta sucinta pero necesaria digresion acerca de la figura juridica
del visto bueno regresemos a lo que abarca la causal séptima del Art.169 del cédigo
laboral. Deciamos que el mismo nos remitia a lo determinado a su vez en el Art.172
del mismo cédigo y que son los 8 motivos por los cuales el empleador puede dar
por terminado el contrato de trabajo y que son:
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“1. Por faltas repetidas e injustificadas de puntualidad o de asistencia al
trabajo o por abandono de éste por un tiempo mayor de tres dias consecutivos, sin
causa justa y siempre que dichas causales se hayan producido dentro de un periodo
mensual de labor;” esta causal a su vez se subdivide en tres categorias que la
componen, asi:

a) Impuntualidad o atrasos al trabajo.- Al no estar determinado el nUmero exacto o
minimo de atrasos o impuntualidades en la ley de existir un reglamento interno de
trabajo y estar especificado ahi nos remitiremos al mismo; y, en caso de no existir
dicho reglamento o no constar detallado en el mismo quedara a libre criterio del
inspector del trabajo calificar si se configura o no la causal de visto bueno por este
motivo. Estas impuntualidades o atrasos deben darse dentro de un periodo mensual
de trabajo.

b) Inasistencia al trabajo.- Se refiere a no concurrir al trabajo en jornadas o dias
diferentes y que sumados deberian ser mas de tres también dentro de un periodo
mensual de labor.

¢) Abandono del trabajo.- Entendido como el dejar de concurrir al trabajo asi mismo
por un periodo de tiempo mayor a tres dias pero en forma consecutiva asi mismo
dentro de un periodo mensual de trabajo.

Cualquiera de estas tres sub causales debera ser justificada en el proceso por el
empleador porque, en cambio, si son justificadas por el trabajador o por la ley no
constituyen causal de visto bueno. Recalcabamos en las sub causales el periodo
mensual de labor debido a que la accion para solicitar el visto bueno prescribe en
un mes ademas de gue la alegacion de la prescripcion de la accién debe ser hecha
en forma expresa en el momento de contestar la solicitud de visto bueno.

“2. Por indisciplina o desobediencia graves a los reglamentos internos
legalmente aprobados;” Partiendo de que el empleador esta facultado para dar
ordenes y subordinar al trabajador quien esta obligado a acatarlas en caso de no
cumplirlas serian motivo para una posible causal de visto bueno. Sin embargo, tal
vez la duda radique en esta causal acerca de si se entenderia como de un solo caso
0 si estd compuesta de dos supuestos.

“3. Por falta de probidad o por conducta inmoral del trabajador;” Toda
conducta del trabajador que caiga en lo contrario a la moral, a la honradez, a la
rectitud en el proceder y actuar daria lugar al visto bueno. Sin embargo, al momento
de considerar dichas virtudes o defectos indudablemente se entra en el campo de
la subjetividad. No debemos olvidar sobre esta causal que la accién prescribe en un
mes, pero contado desde que el empleador llegd a tener conocimientos de los
hechos que la originaren.

“4. Por injurias graves irrogadas al empleador, su cényuge o conviviente
en union de hecho, ascendientes o descendientes, o a su representante;” Dos
acotaciones: la gravedad de las injurias las calificara el inspector del trabajo y el
tema en cuestion en lo laboral es independiente de lo que corresponda en el campo
penal. Es necesario Unicamente como una nota de interés ilustrativo hacer caer en
cuenta que anteriormente la legislacion penal ecuatoriana contemplaba tres tipos
penales de injurias, la injuria calumniosa, la injuria no calumniosa grave y la injuria
no calumniosa leve. Actualmente el Cédigo Organico Integral Penal Unicamente
establece como tipo penal a la calumnia y se ha eliminado al menos el término
“‘injuria” equiparandola a lo que anteriormente era el delito de injuria

AVILA VINTIMILLA DIANA PATRICIA Pagina 25



F% UNIVERSIDAD DE CUENCA

calumniosa. Pero como se indic6 en un principio y volvemos a recalcar
jurisprudencia laboral respecto del asunto de las injurias se ha decantado en el
sentido de que la expresion injurias graves utilizadas por el Cédigo del Trabajo no
ha de entenderse referida necesariamente al delito tipificado en la legislacién penal.

“5. Por ineptitud manifiesta del trabajador, respecto de la ocupacién o
labor para la cual se comprometid;” Aqui se trata de la inhabilidad, de esa falta de
capacidad del trabajador para realizar la labor a la que se obligd. También es
necesario notar sobre esta causal que en el supuesto caso a pesar de haber
superado el trabajador el periodo de prueba ello no obsta para que pudiera
configurarse esta causal de asi ocurrir posteriormente.

“6. Por denuncia injustificada contra el empleador respecto de sus
obligaciones en el Seguro Social. Mas, si fuere justificada la denuncia, quedaréa
asegurada la estabilidad del trabajador, por dos afios, en trabajos permanentes;”
Sabiendo que es obligacion del empleador estar al dia en las obligaciones
patronales para con su trabajador en el IESS, el trabajador esta en su derecho de
denunciar el incumplimiento de dichas obligaciones de asi corresponder a la
realidad pero en caso de hacerlo y que aquello sea ajeno a la verdad, en
contrapartida, el empleador puede ejercer su derecho a solicitar el visto bueno.

“7. Por no acatar las medidas de seguridad, prevencion e higiene exigidas
por la ley, por sus reglamentos o por la autoridad competente; o por contrariar, sin
debida justificacion, las prescripciones y dictamenes meédicos; y,” Esta causal
encuentra su razén de ser en una posible conducta negligente del trabajador al no
acatar las normas de seguridad, prevencién e higiene del trabajo o al desobedecer
los dictamenes médicos correspondientes.

“8. Por el cometimiento de acoso laboral, ya sea de manera individual o
coordinada con otros individuos, hacia un compariero o compariera de trabajo, hacia
el empleador o empleadora o hacia un subordinado o subordinada en la empresa.
Previa a la peticion del visto bueno procedera la apertura de una conciliacion que
presidira la autoridad laboral competente, en la que seran oidos, ademas del
interesado, los representantes de los trabajadores y el empleador o quien le
represente.” En los ultimos afios ha cobrado significativa importancia el tema del
combate al acoso laboral o como se lo conoce internacionalmente como “mobbing”,
y sus nefastos elementos que son, basicamente, la violencia y la discriminacion que
estan aparejados al mismo. En respuesta a este fendmeno contrario a postulados
constitucionales, legales y de convivencia social, esta reforma de noviembre de
2017 al Codigo del Trabajo determina como una causal mas de visto bueno el
cometimiento de esta conducta tan reprochable a nivel del ambiente de trabajo.

Estas son las causales contenidas en el Art.172 del Codigo del Trabajo y
por las cuales el empleador podria dar por terminado el contrato de trabajo. Sin
embargo, el mismo codigo laboral en relacion con la tematica contempla otras, por
asi denominarlo, causas especiales por las cuales también el mismo empleador
puede acudir a la terminacion del contrato de trabajo y que son las del Art.310
aplicables exclusivamente para los trabajadores del sector privado, las del Art.329
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aplicables para los trabajadores de empresas de transporte y las de los Art.506
inciso cuarto y Art.516 inciso primero aplicable a trabajadores que prestan sus
servicios en el sector publico, financieras, empresas de transporte, clinicas u
hospitales y demas instituciones.

La octava causal del Art.169 para la terminacion del contrato individual del
trabajo, concomitantemente, nos remite al Art.173 del Codigo del Trabajo que trata,
en cambio, sobre las causas para que el trabajador pueda dar por terminada la
relacion laboral y que son:

“1l. Por injurias graves inferidas por el empleador, sus familiares o
representantes al trabajador, su cényuge o conviviente en unién de hecho,
ascendientes o descendientes. En caso de que las injurias sean discriminatorias la
indemnizacion sera igual a la establecida en el segundo inciso del articulo 195.3 de
este Codigo.” Igualmente, que, con la causal analoga analizada anteriormente, en
lo concerniente a la parte empleadora, afirmariamos que en sentido similar asi
mismo la gravedad de las injurias las calificara el inspector del trabajo dentro del
ambito propio de las relaciones laborales, y que, ademas -mas importante aun-
insistiremos esta cuestion es independiente de lo que pueda ejercitarse en el ambito
penal.

“2. Por disminucién o por falta de pago o de puntualidad en el abono de la
remuneracion pactada;” Tal vez sea esta la razon mas comun de todas las cuatro
agui consignadas y que a su vez esta comprendida por tres sub causales que
serian:

a) Por disminucion de la remuneracion pactada.- Siempre se debera tener en
cuenta que el empleador por ningin motivo puede reducir la remuneracion del
trabajador, so pena de incurrir en un motivo de visto bueno.

b) Por falta de pago de la remuneracién pactada.- Ocurre cuando por ejemplo, no
se quiere cancelar las horas suplementarias laboradas por el trabajador.

¢) Por falta de puntualidad en el pago de la remuneracién pactada.- Sobre esta
cuestién se presenta la interrogante de determinar cuanto tiempo de retraso se
consideraria como impuntualidad en el pago al trabajador. La causal nada dice al
respecto, pero ya en la practica generalmente se ha asumido la falta de pago por
un periodo de trabajo de dos meses como impuntualidad para ser causal de visto
bueno.

“3. Por exigir el empleador que el trabajador ejecute una labor distinta de
la convenida, salvo en los casos de urgencia previstos en el articulo 52 de este
Cadigo, pero siempre dentro de lo convenido en el contrato o convenio y,” Esta
causal se refiere a cuando se le cambia de ocupacion al trabajador, imponiéndole
una nueva actividad principal diferente para la que fue contratado o que venia
desempefando con anterioridad. Aqui no interesa si se trata de un ascenso pues si
el trabajador no lo acepta simplemente se entenderd como cambio de ocupacién
motivo de solicitud de visto bueno de conformidad con lo dispuesto en el Art.192 del
codigo laboral. Valga puntualizar aqui que la Unica excepcion especifica constituye
lo dispuesto en el Art.52 del Codigo del Trabajo como lo son casos de urgencia por
un tiempo determinado.

“4. En casos de sufrir acoso laboral, cometido o permitido por accién u
omisién por el empleador o empleadora o sus representantes legales. Una vez
presentada la peticién del visto bueno, procedera la apertura de una conciliacion
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gue presidira la autoridad laboral competente, en la que seran oidos, ademas del
interesado, los representantes de los trabajadores y el empleador o quien le
represente. La indemnizacién sera la establecida en el segundo inciso del articulo
195.3 de este Cddigo. Atendiendo a la gravedad del caso la victima de acoso podra
solicitar ante la autoridad laboral competente la disculpa publica de quien cometié
la conducta.

Cuando el trabajador o trabajadora presente indicios fundados de haber sufrido
acoso laboral correspondera al empleador o empleadora presentar una justificacion
objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad.” También sobre esta cuarta causal de visto bueno se podria
equiparar, en cuanto a la finalidad o razén de ser de la misma, con lo ya manifestado
en lineas anteriores respecto de la causal octava del Art.172; pero con las
peculiaridades de que en esta causal ahora analizada se incluyen elementos tales
como la indemnizacion que se determina a favor del trabajador acosado, la
posibilidad de solicitar -de asi corresponder- la disculpa publica de quien incurrié en
la conducta acosadora y que ademas se invierte la carga de la prueba teniendo que
el empleador acusado demostrar haber asumido las medidas pertinentes que
hubiesen evitado el reclamado acoso.

Las dos primeras causales por las cuales el trabajador puede solicitar el
visto bueno son imprescriptibles, en tanto que sobre la tercera causal de
conformidad con el inciso primero del Art.192 del Codigo del Trabajo la misma
prescribe luego de los sesenta dias siguientes a la orden del empleador. Sobre la
cuarta causal de visto bueno existe un vacio legal en cuanto al tiempo de
prescripcion de esta.

Y, finalmente la novena causal para la terminacion del contrato individual
del trabajo enunciada en el Art.169 del Codigo del Trabajo hace referencia a la
finalizacion por desahucio presentado por el trabajador. Esta Ultima causal hasta
antes de la promulgacién de la Ley Organica para la Justicia Laboral para la Justicia
Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar consideraba al desahucio como
un aviso que podia ser presentado ya sea por la parte trabajadora o también por la
parte empleadora; pero, con la ley reformatoria de abril de 2015 se le limito al
desahucio como posibilidad a ser ejercida Unicamente por el trabajador.

A pesar de la modalidad de desahucio actualmente vigente en la
legislacion laboral ecuatoriana; doctrinariamente, entendemos al desahucio como el
aviso con el que una de las partes de la relacion laboral hace saber a la otra su
voluntad de dar por terminado el vinculo contractual. Asi también conocemos que
el desahucio no tiene causales preestablecidas en la ley, simplemente es un aviso
gue debe realizarse por escrito e incluso -conforme a la reforma laboral de abril de
2015- el trabajador lo podra realizar por medios electronicos para que de esta
manera inicie el tramite legal correspondiente y asi surta los efectos legales
respectivos. Igualmente es de necesaria cita recordar que mientras transcurre el
tiempo de desahucio el trabajador tiene que continuar prestando sus servicios hasta
el ultimo dia en que se cumpla el plazo del desahucio, sin perjuicio de que dicho
plazo pueda reducirse a condicion de aceptacion expresa del empleador al
momento del aviso.
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Hasta aqui las formas regulares de terminacion del contrato individual de
trabajo contempladas actualmente en nuestra legislacién laboral y que han sido
enunciadas y analizadas. Sin embargo, existe una segunda categoria conformada
tanto por el despido intempestivo como por el abandono intempestivo del trabajo
entendidas ambas como formas irregulares de terminacion de la relacion laboral y
acerca de las cuales nos referiremos en las siguientes lineas de manera breve.

Para entender de mejor manera la razén de ser, su existencia y
determinacion legal -inclusive- de las dos formas irregulares de terminacién del
contrato de trabajo debemos recordar y considerar que la legislacion laboral
ecuatoriana ha adoptado un sistema de estabilidad laboral mixta, razén por la cual
en un sentido general ni el empleador ni el trabajador estan obligados a mantener
una relacion laboral, a pesar de que en ciertos casos se prohibe el despido
injustificado -como por ejemplo en el caso de dirigentes sindicales y de trabajadoras
en estado de embarazo o relacionado a su condicion de gestacion o maternidad, en
cuyo caso es aplicable la figura legal del despido ineficaz- pero, y con todo esto en
el hipotético caso de que ocurra ya sea un despido intempestivo o un abandono
intempestivo del trabajo se han establecido, para el efecto, indemnizaciones que
constituyen el resarcimiento por dafios y perjuicios ocasionados por la terminacién
unilateral sin causa legal de la relacidén laboral y en los casos excepcionales
sefialados el retorno al puesto de trabajo.

En primer lugar, esta el despido intempestivo del trabajo que es el hecho
por el cual el empleador o sus representantes dan por concluidas las relaciones
laborales para con el trabajador en forma fortuita, sin contar con la autoridad del
trabajo ni formalidad alguna al respecto. En este caso se originan las
correspondientes indemnizaciones a las que tiene derecho el trabajador despedido.

El despido intempestivo estad normado, en sus diferentes aspectos, a
partir del Art. 187 del Cdodigo del Trabajo hasta el Art. 195.3; a excepcion del Art.
190 que trata sobre la indemnizacién a favor del empleador por falta de desahucio
del trabajador.

De estos preceptos, resulta interesante el nuevo articulado que fue
introducido al cédigo laboral mediante la ley reformatoria de abril de 2015 en su
sentido de reforzar y brindar las medidas que garantizan la prohibicion del despido
a trabajadoras embarazadas o que el mismo tenga relacién por su condicién de
gestacion o maternidad; asi también, en el caso de los dirigentes sindicales que se
encontrasen en cumplimiento de sus funciones durante su periodo directivo y hasta
un afo después de serlo, siendo mas importante aun la consecuencia legal de
considerar, por las vias legales correspondientes, como despido ineficaz con los
efectos que conlleva en caso de darse un despido intempestivo en contra de estos
dos grupos de personas trabajadoras.

En segundo lugar, tenemos al abandono intempestivo del trabajo que no
es otra cosa que el hecho por el cual el trabajador deja de concurrir a su lugar de
trabajo sin causa justificada y de manera permanente dejando de cumplir -en
consecuencia- con sus obligaciones laborales. Por ejemplo, en un hipotético caso
en que el trabajador presenta su renuncia y acto seguido abandona el trabajo sin
que el empleador le haya aceptado dicha renuncia.
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En el caso del abandono intempestivo del trabajo es el trabajador quien
debera pagar una indemnizacion -especificamente el equivalente a quince dias de
su remuneracion- al empleador segun lo dispuesto en el Art.190 del Cédigo del
Trabajo.

Como se podra colegir de lo expuesto, estas dos formas irregulares de
terminacién de la relacién laboral confirman lo dicho anteriormente y que
consideramos que el ordenamiento juridico ecuatoriano se ha decantado por
configurar un sistema de estabilidad laboral mixta y mas no uno de estabilidad
absoluta o de estabilidad relativa.
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[I.Il. Connotaciones del periodo de prueba en el contrato indefinido y su
relacién con lo determinado constitucionalmente

Hasta antes de la promulgacion de la Ley Organica para la Justicia
Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar el Art.15 del cddigo laboral
rezaba:
“Art. 15.- Contrato a prueba.- En todo contrato de aquellos a los que se refiere el
inciso primero del articulo anterior, cuando se celebre por primera vez, podra
sefalarse un tiempo de prueba, de duracion maxima de noventa dias. Vencido este
plazo, autométicamente se entendera que continla en vigencia por el tiempo que
faltare para completar el afio. Tal contrato no podra celebrarse sino una sola vez
entre las mismas partes.
Durante el plazo de prueba, cualquiera de las partes lo puede dar por terminado
libremente.
El empleador no podr4d mantener simultdneamente trabajadores con contrato a
prueba por un niumero que exceda al quince por ciento del total de sus trabajadores.
Sin embargo, los empleadores que inicien sus operaciones en el pais, o los
existentes que amplien o diversifiquen su industria, actividad o negocio, no se
sujetaran al porcentaje del quince por ciento durante los seis meses posteriores al
inicio de operaciones, ampliacion o diversificacion de la actividad, industria o
negocio. Para el caso de ampliacion o diversificacion, la exoneracién del porcentaje
no se aplicard con respecto a todos los trabajadores de la empresa sino
exclusivamente sobre el incremento en el nimero de trabajadores de las nuevas
actividades comerciales o industriales.
La violacién de esta disposicién dara lugar a las sanciones previstas en este Cédigo,
sin perjuicio de que el excedente de trabajadores del porcentaje arriba indicado,
pasen a ser trabajadores permanentes, en orden de antigiiedad en el ingreso a
labores.”

Mientras que a partir de la vigencia de las reformas laborales de abril de
2015 el mismo Art.15 -a través del Art.3 reformatorio- paso a tener el siguiente texto
modificado y vigente hasta la actualidad que dice:
“Art. 15.- Periodo de prueba.- En todo contrato de plazo indefinido, cuando se
celebre por primera vez, podra sefialarse un tiempo de prueba, de duracién méaxima
de noventa dias.
Unicamente para el caso de los contratos de servicio doméstico o trabajo
remunerado del hogar, el periodo de prueba sera de hasta quince dias.
No podra establecerse mas de un periodo de prueba entre el mismo trabajador y
empleador, sea cual sea la modalidad de contratacion.
Durante el periodo de prueba, cualquiera de las partes lo puede dar por terminado
libremente.
El empleador no podra mantener simultaneamente trabajadores con periodo a
prueba por un numero que exceda al quince por ciento del total de sus trabajadores.
Sin embargo, los empleadores que inicien sus operaciones en el
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pais, o los existentes que amplien o diversifiquen su industria, actividad o negocio,
no se sujetaran al porcentaje del quince por ciento durante los seis meses
posteriores al inicio de operaciones, ampliacion o diversificacion de la actividad,
industria o negocio.

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

La violacién de esta disposicion dard lugar a las sanciones previstas en este Cédigo,
sin perjuicio de que el excedente de trabajadores del porcentaje antes indicado,
pasen a ser trabajadores permanentes, en orden de antigiiedad en el ingreso a
labores.”

Entonces, las diferencias van en el sentido de que hasta antes de las
reformas de abril de 2015 el tiempo de prueba era catalogado como un contrato de
trabajo mas, pero en cierta medida accesorio, a los contratos de trabajo por tiempo
fijo y a los contratos por tiempo indefinido; para posteriormente con la reforma pasar
a ser considerado como un periodo de prueba como tal, aplicable dentro de los
contratos de trabajo que lo permitiesen, con un mismo tiempo de duracion de
noventa dias y ratificando la excepcion de dicho tiempo mediante la reduccion -ya
existente- a quince dias para los casos de contratos de servicio doméstico.

Otra diferencia mas la encontramos en la determinacion del tiempo de
estabilidad minima de un afio que constaba en aquel entonces en el inciso primero
del Art.14 del citado codigo, también se eliminé la salvedad en dicho precepto que
iba en esa linea regulatoria y en su lugar se reafirmé al periodo probatorio como
una fase inicial del contrato de trabajo por tiempo indefinido.

En el resto del texto del articulo en cuestiébn se mantiene el contenido
anterior y el posterior en sus finalidades.

A continuacién, se analiza la institucion del periodo de prueba en relacion
con la Constitucion.

Es asi que, bien se podria considerar -en un primer momento- que se ha
avanzado en pro de mejorar la situacion esencial o de fondo en la cuestiéon de las
relaciones laborales en beneficio de la parte trabajadora y que al menos en teoria y
hasta retéricamente fue esta la razon de ser de la ley reformatoria de abril de 2015;
sin embargo, lo especificamente modificado en la ley fue en el sentido de volverle
al periodo de prueba como una parte mas de los otros tipos de contratos laborales
en los cuales procede.

Consecuentemente, quizas es facil colegir que poco o nada se ha
avanzado en lo atinente y en concreto al periodo de prueba en cuanto a mejorar la
situacion del trabajador desde la vision proteccionista de nuestra Constitucion del
Estado. Lo que si se continda respetando -tanto para el empleador cuanto para el
trabajador- lo dispuesto al derecho y principio laboral de un trabajo de libre eleccion
en el sentido de que para el empleador el periodo a prueba constituye una invaluable
oportunidad para analizar qué tan conveniente o no le resultaria contar a largo plazo
con el trabajo de determinado trabajador y para este, por ejemplo, que tan
conveniente 0 no para sus intereses seria mantenerse en ese puesto de trabajo a
posterioridad de ese plazo probatorio de asi ocurrir.
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CAPITULO IlI

LA ESTABILIDAD LABORAL EN EL ECUADOR Y SU RELACION CON LOS
DERECHOS Y PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO LABORAL
ESTABLECIDOS EN LA CONSTITUCION DEL ESTADO

lll.I. Concepto, naturaleza y clases de estabilidad laboral segin ladoctrina

El estudioso del Derecho Rafael Alfonzo Guzméan (1985) define -con un
notable acierto- a la estabilidad como: “una garantia de permanencia en el empleo,
0, mas amplia y correctamente, como el derecho del trabajador de mantenerse en
la misma situacion juridica, econdmica y social que posee en la empresa por efecto
del cargo que en ella desempena”. (T. |, p. 611)

A su vez, el Diccionario panhispanico del espafol juridico (2017)
conceptualiza -con cierto matiz que comentaremos mas adelante- a la “estabilidad
en el empleo” en el sentido de entenderlo como, y transcribo textualmente la parte
pertinente, un: “Lab.; Bol.,, Chile y Méx. Principio que entrafia el derecho del
trabajador a continuar en la fuente laboral, siempre que no dé motivo suficiente para
ser despedido.” (T. I, p. 960)

De estos dos conceptos consignados resulta innegable coincidir en que
siempre constituira un punto en comudn con respecto a la finalidad que persigue la
estabilidad laboral el hecho de que constantemente propendera, en mayor o0 en
menor medida, a buscar y brindarle permanencia en el puesto de trabajo a la
persona trabajadora.

Pero igualmente, de estas dos definiciones caracterizadas por su claridad
y precision en lo que se entenderia por estabilidad laboral, estabilidad en el trabajo
o estabilidad en el empleo, es facil deducir que dicha nocién es entendida ya sea
bien como una garantia, o sino como un derecho e incluso se la llega a catalogar
ademas como un principio del Derecho Laboral.

Y es que ya adentrandonos en la naturaleza juridica misma de la
estabilidad laboral bien se puede afirmar que aquella como figura juridica o, porque
no decirlo, institucién juridica del Derecho Laboral comparte de manera simultanea
y nada contradictoria las tres caracteristicas como lo son la de ser una garantia, un
derecho o un principio.

Recordemos que tanto en las aulas universitarias como en los textos de
Teoria General del Derecho se coincide en la situacion de entender que el ser

AVILA VINTIMILLA DIANA PATRICIA Pagina 33



F% UNIVERSIDAD DE CUENCA

humano y especificamente para el presente caso la persona trabajadora ademas
de verse en la obligacién de observar y cumplir con obligaciones o deberes propios
para su ambito laboral también o en contrapartida es beneficiario de determinados
derechos que le amparan o le permiten un ejercicio de atribuciones inherentes al
mismo campo de accion antes mencionado, dandole asi -0 al menos buscando
siempre conseguir- un caracter de equilibrio o balance entre prerrogativas y deberes
regulatorios de la relacidon contractual entre parte trabajadora y parte empleadora.

A la par de la cuestion aqui mencionada también es de innegable e
invalorable acierto la ensefianza de que un derecho consagrado cualquiera que este
sea y por mas halaguefio en su enunciado y contenido carecera de efectividad en
caso de no tener una garantia que permita darle -como no puede ser de otra
manera- un caracter de aplicabilidad o de justa reclamacién en la practica. Es
entonces entendible en las definiciones consignadas al inicio de este apartado el
entender a la estabilidad laboral tanto como una garantia, o también como un
derecho.

Pero incluso se lo llega a concebir ademas como un principio, y tal vez la
razon de ser que explique aquello se encuentre en la legislacion comparada y
especificamente en los ordenamientos juridicos de -al menos- México, Bolivia y
Chile respectivamente, paises en donde, circunscribiéndonos a lo manifestado por
el citado Diccionario panhispanico del espafiol juridico, la estabilidad laboral ha
pasado a ser ya no solo una garantia o un derecho sino ademas un principio propio
del Derecho Laboral con todas las implicaciones que ello acarrea al constituirse per
se como una idea o inspiracioén juridica que direcciona o recuerda el camino a seguir
en el desarrollo del Derecho Laboral en esas jurisdicciones latinoamericanas.

En suma, a la estabilidad laboral como institucion juridica propia de la
rama del Derecho Laboral bien pudiera entendérsela en una faceta ya sea de
garantia o lo que seria lo mismo cumpliendo un rol de guardiana complementaria
de incluso otros derechos fundamentales como el mismisimo derecho al trabajo
dandole asi un sentido préactico al contenido de los mismos; o también en su faceta,
quizas la mas conocida y general en el Derecho Comparado, de ser un derecho
como tal y valerse de otros instrumentos que le otorguen eficacia y efectividad en el
mundo real. Pero también puede ser entendida la estabilidad laboral como un
principio y aqui cumplird un rol de ser un referente o una guia para observar en el
desarrollo del derecho positivo tanto sustantivo cuanto adjetivo de la materia laboral.
En su naturaleza juridica la estabilidad laboral dependera entonces de su
consideracion en un momento histérico concreto de su categorizacion en un
ordenamiento juridico en particular y hasta como una manifestacion juridica en
respuesta a ciertas necesidades de determinada sociedad o conjunto humano.

No debemos olvidar también que, la estabilidad laboral como tal surgié y
cobro fuerza en un momento historico en el cual el desarrollo desbordante y hasta
cierta medida irrefrenable del liberalismo econdmico, politico y juridico se centraba
-en el tema de derechos- de una manera preminente o quizas exclusiva en encontrar
la esencia de los mismos pero con una clara influencia del individualismo a
ultranza como resultado sesgado de lo que significaban
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conceptos tales como libertad (llevada al extremo de libertinaje) y propiedad (en
sentido absoluto y sin limitacién social alguna) prerrogativas estas que podian ser
ejercidas por determinados sectores de la sociedad, generalmente los duefios de
los medios de produccién, en detrimento de amplios sectores de la misma sociedad
como lo eran, obreros, artesanos, campesinos, mujeres e incluso nifos, todos ellos
avocados por apremiantes necesidades de sobrevivir en una sociedad que
comenzaba a avanzar a pasos agigantados a través de cambios de todo tipo que
ademas de resultarles inentendibles constituian verdaderas situaciones de
desventaja que rayaban en lo inhumano, siendo esta la razon por la cual con las
primeras reclamaciones laborales hacia presencia ya el tema de un minimo respeto
al derecho al trabajo y por ende a la faceta de contar con cierta estabilidad laboral
del ser humano en comparacién a la maquina que empezaba a sustituirlo e
indirectamente a colocarlo en una situacion de desventaja propicia para la potencial
practica de todo tipo de chantajes a cambio de mantener su puesto de trabajo.
Avanzando un poco mas, refiriéndonos en periodos historicos y
culturales mas cercanos a nuestros tiempos y pais, un dato de sumo interés en el
campo del Derecho Constitucional Comparado es el traido a mencién por el profesor
Guillermo Ochoa Andrade (1995) en su obra de Derecho Laboral al citar al jurista
mexicano Mario de la Cueva quien a su vez manifiesta acerca de la estabilidad
laboral que la misma: “Es una creacion de la Asamblea Constituyente Mexicana de
1917, sin ningun precedente en otras legislaciones, ni siquiera en la doctrina de
ningun escritor o jurista. Nacié en Querétaro sin que pueda decirse quien fuera su
autor.” (p. 58). Como no dar el realce o merecido significado a lo que pudiéramos
considerar una justa reclamacién de origen realizada desde la hermana republica
de los Estados Unidos Mexicanos con respecto a la institucion juridica de la
estabilidad laboral a la luz de su célebre Constitucion Politica de 1917 y que a la
postre significaria un referente, no solo a nivel latinoamericano sino mundial, en la
lucha y consecucion de tan loable anhelo en el area de las relaciones laborales.

Una vez abordadas estas ideas preliminares corresponde aqui referirnos
a las clases de estabilidad laboral consideradas en la doctrina.

En el estudio del d&mbito doctrinario siempre se afirma y con bastante
razén que definiciones y clasificaciones hay tantas como autores que las formulan.
Sin embargo, en el presente ensayo académico, por el objeto de este, nos
centraremos en dos corrientes (la de la estabilidad absoluta y la de la estabilidad
relativa), lo haremos de forma puntual dada la abundancia de desarrollo de las
mismas y porque el asunto es mas bien uno de los aspectos que forman parte del
tema central o medular. De ello que, concentraremos nuestro analisis en la
clasificacion clasica -por asi decirlo- que distingue entre estabilidad absoluta y
estabilidad relativa llamadas también propia e impropia; pero también -por
considerarlas de postulados interesantes en su planteamiento de particularidad-
mencionaremos dos categorias mas que se denominarian la estabilidad llanay la
estabilidad real, siendo estas dos ultimas bastantes similares en su postulacion,
pero, insistimos, con sus propios matices.

Acerca de la estabilidad absoluta o propia Mario L. Deveali (1944), indica
que: [...] “la estabilidad en sentido propio consiste en el derecho del empleado a
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conservar el puesto durante toda su vida laboral (o sea, en el caso de existir
jubilaciones o pensiones por vejez e incapacidad, hasta cuando adquiere el derecho
a la jubilacion o pensién), no pudiendo ser declarado cesante antes de dicho
movimiento sino por algunas causas taxativamente determinadas” [...] (p. 5)

En linea similar Francisco Javier Marin Boscan (2015), concretamente
dice que: “Esta clase de estabilidad origina a favor del sujeto que la goza, el derecho
a ser reincorporado en el cargo del cual fue privado por su empleador, sin
autorizacion del Inspector del Trabajo de la jurisdiccion.” (p. 14)

Mientras que Maria Augusta Barzallo Seade (2012), conceptualiza a la
estabilidad absoluta con las siguientes palabras: [...] “Esta estabilidad es aquella
gue propugna la no disolucion del vinculo contractual, mientras se mantengan las
condiciones de trabajo estables, y por lo tanto se presente una prestacion servicios
adecuada, eliminado la posibilidad de dar por terminado el vinculo contractual por
la sola voluntad del empleador, de hacerlo asi se deberan pagar las
indemnizaciones que establezcan las diferentes legislaciones, estableciéndose el
hecho de que la terminacion de las relaciones contractuales podra hacerse
solamente cuando exista causa justa y legal para hacerlo.” [...] (p. 236)

De estos conceptos pudiéramos entender que, la estabilidad absoluta es
aguella que garantiza indefinidamente la permanencia de los trabajadores en el
puesto de trabajo, quedando el empleador con la sola opcion de dar por terminada
la relacion laboral Unicamente por las causas establecidas legalmente; y, en el caso
de producirse un despido arbitrario o sin causa legal alguna la consecuencia es la
de -mediante orden de autoridad competente- reintegrar al puesto de labores al
trabajador despedido arbitrariamente con reconocimiento de pago de las
remuneraciones no pagadas por todo el tiempo de la ausencia ocasionada e incluso,
en algunos casos del Derecho Comparado, con el pago de un valor por concepto
de indemnizacion por el proceder de la parte empleadora.

En contrapartida a esta corriente doctrinaria esta aquella que define a la
estabilidad como relativa o impropia; como por ejemplo lo hace Guillermo
Cabanellas (1963), bajo las siguientes consideraciones: [...] “la estabilidad y la
continuidad aparecen como términos proximos, pero no necesariamente unidos. Un
trabajador puede ingresar y desempefarse en un puesto estable de la empresa y
no ser continuado su trabajo. Tampoco la permanencia es elemento que permita
valorizar el contrato de trabajo, ya que un trabajador puede permanecer contados
dias en un empleo estable de la empresa y cesar en ella por causas ajenas a la
naturaleza de la prestacion; en tanto que un trabajador eventual puede prorrogar su
prestacion de servicios cuando circunstancias excepcionales prolongan la
eventualidad que requirié esta prestacion” [...] (T. |, p. 297)

De una manera mas laconica Francisco Javier Marin Boscan (2015)
encuadra a la estabilidad relativa como aquella que: “tan solo genera a favor del
trabajador, el derecho a una indemnizacién cuando es retirado o despedido por
causa imputable a su empleador.” (p. 16)

En paralelo, Maria Augusta Barzallo Seade (2012), en su obra acerca de
diferentes temas de Derecho Laboral precisa sobre la estabilidad impropia como la
que: [...] “admite la terminacion de situacion contractual, por voluntad unilateral del
empleador, aunque se considera que puede no existir motivo para hacerlo, el
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patronos (sic) se encontraria obligado por ley a indemnizarlo, con lo cual
compensaria en caso de no existir, justo motivo por el cual es removido de su
cargo.” [...] (p. 237)

Es decir, que la estabilidad relativa bien puede ser comprendida como
aguella en la que, si bien el trabajador adquirié alguna estabilidad, un cierto derecho
a permanecer en su puesto de trabajo; sin embargo, el empleador puede dar por
terminada la relacion laboral en cualquier momento y no necesariamente en
cumplimiento a requisito o0 causal legal alguna, correspondiendo,
consecuentemente, el necesario pago de las indemnizaciones establecidas por la
ley.

A favor de la corriente de la estabilidad laboral absoluta se pronuncia, por
ejemplo, Mario de la Cueva (1959) quien, ejemplificando al Derecho mexicano, hace
las siguientes consideraciones: [...] “El Derecho mexicano del trabajo quebrd las
normas del viejo Derecho civil; el principio contenido en el articulo 123 de la
Constitucion, segun el cual los trabajadores no pueden ser separados de sus
empleos sino por causa justa, permitié a nuestra legislacién entrar a fondo en el
problema y postular la tesis de la permanencia de las relaciones de trabajo en tanto
subsisten las causas y la materia que le dieron origen y no surja una causa
razonable de disolucion, tesis que a su vez condujo a la doctrina de que no es
posible dejar a la voluntad libre del empresario la denuncia de las relaciones de
trabajo o la fijacion de un término de duracién. Las relaciones de trabajo deben ser
permanentes; asi lo exige la seguridad presente y futura del trabajador. Dejar a la
voluntad libre de los trabajadores y patronos la denuncia o la fijacion de un plazo de
terminacion, equivale a dejar la permanencia de las relaciones de trabajo en manos
del empresario, pues, vencido el término, la permanencia del trabajador en la
empresa dependera de que el patrono consienta en la prorroga. Es el problema
eterno del individualismo y liberalismo y consiste en la falsa creencia de que la
libertad formal coincide con la realidad y con la justicia. La libre fijacién de plazos de
terminacién y la denuncia de las relaciones de trabajo contraria el principio de la
seguridad obrera, presente y futura, principio del que deriva la idea de que la
relacion de trabajo hace nacer en favor de los trabajadores un derecho en la
empresa” [...] (T. |, p. 757)

En contrapeso o a favor del pensamiento doctrinario de la estabilidad
relativa esta Francisco de Ferreri (1962), quien se decanta por la misma - fustigando
a la vez a la estabilidad absoluta- en los siguientes términos: [...] “El empleador, al
contratar los servicios de una persona, no contrae ni entiende contraer la obligacion
de mantenerlo indefinidamente a cargo de su industria. Ademas, desde el punto de
vista econOmico, tal pretension seria perturbadora. Ni el empleador puede obligarse
a suministrar permanentemente trabajo ni un vinculo tan indisoluble puede ser
conveniente a la economia. Tampoco tal doctrina se basa en los hechos, como dicen
sus sostenedores. No es exacta, en primer término, desde el punto de vista del
trabajador. La verdad es que éste subordina su actividad y permite que otro la dirija
y se aproveche de ella solamente cuando no puede explotarla lioremente o ponerla
a disposicion de otro empleador en condiciones mas ventajosas. El nunca entiende,
por eso mismo, contraer en estos casos compromisos indestructibles. Su verdadera
aspiracion es liberarse de toda forma de subordinacion juridica y econémica y
desea, intima y legitimamente,
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obtener mejores condiciones de vida. Ni uno ni otro, ni el patrono ni el trabajador,
entienden, pues, vincularse de una manera indefinida.

Esta teoria es, ademas, insostenible desde otros puntos de vista. No existe ningun
interés, ni social ni econdmico, en que la prestacion del servicio se efectle contra la
voluntad del empleador o del empleado. El contrato de trabajo crea relaciones
personales y, al revés de lo que ocurre, con otros contratos, frecuentemente resulta
indispensable que las partes se separen. Si la propiedad puede establecer entre, el
hombre y la cosa un vinculo <<ad perpetuam>>, ninguna disposicién legal deberia
obligar a permanecer unidas a dos personas cuando, entre ellas, con o sin razén,
se ha planteado una situacion de tirantez” [...] (T. I, p. 490-491)

Estas las dos corrientes doctrinarias clasicas acerca de la estabilidad
laboral con comentarios u opiniones acerca de la conveniencia de estas en la
practica. Pero como se manifestd en parrafos anteriores también haremos
referencia a dos posturas doctrinarias que -alejAndose en gran medida de las dos
posiciones por excelencia como lo son la de la estabilidad absoluta y la de la
estabilidad relativa- entienden a la estabilidad laboral como una sola, pero con
ciertos visos diferenciadores.

Un destacado exponente de lo que podriamos llamar la estabilidad llana
es Alfredo J. Ruprecht (1979) quien se pronuncia en el sentido de que: [...] “Ante
todo deseamos hacer una aclaracién. En el trabajo antes mencionado usamos los
clasicos conceptos de “estabilidad absoluta y relativa” que un analisis posterior nos
llevé a desechar y considerar que solamente existe “estabilidad” y “restricciones” al
despido incausado.

En efecto, la llamada estabilidad absoluta no existe, pues en caso de justa causa o
sea por razones de fuerza mayor, la disolucion puede producirse. Decir estabilidad
relativa es un contrasentido, pues si cabe el despido con el simple pago de una
indemnizacion, no se puede hablar de estabilidad; hay solamente una sancion por
el incumplimiento del contrato.

Por tanto, cuando nos referimos a la estabilidad, lo hacemos en el concepto de que
garante (sic) al trabajador la permanencia en el empleo mientras dure su buena
conducta laboral y no se dan los casos previstos en la ley para autorizar su
disolucién. Si a pesar de ello es despedido, tiene derecho a que se le reintegre a su
puesto.” [...] (p. 641-642)

Confirmando su posicion a favor de una estabilidad en sentido llano, mas
adelante en la obra el mismo jurista argentino consigna que: [...] “Cuando se permite
la disolucién sin otro requisito que un aviso previo, es evidente que se esta en
presencia de un retroceso en el campo laboral. Unicamente es aceptable donde
exista un completo seguro de desempleo y una adecuada politica de ocupacion,
pues de lo contrario es volver a épocas que es mejor no recordar.

La estabilidad y la sancién se reparten el resto de los regimenes, con marcada
preferencia por esta dltima.

Como dijéramos ya, no es esta la oportunidad para explayarnos sobre las ventajas
e inconvenientes de estas figuras. Solamente queremos decir que, en paises en
desarrollo, con técnicas que no tienen la perfeccion alcanzada en otros paises
desenvueltos econémicamente, la estabilidad puede ser sumamente peligrosa,
trabar el desarrollo industrial, encarecer la produccion y hasta quitar calidad.
Tampoco una sancién muy leve es aconsejable, pues ella puede hacer caer a la
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clase trabajadora en un estado de indefension ante el peligro del desempleo, ya que
el empresario no tendrd mayores inconvenientes en despedir sin causa, dado que
la sancion no le afecta en sus intereses. Pero también hay que tener en
consideracion que una sancion sumamente elevada hara -en muchos casos-
imposible o muy dificil el despido o cumplir su tarea con el minimo indispensable
para no caer en una justa causal de rescision. La legislacion debe ser muy prudente
al respecto, no favoreciendo en exceso a ninguna de las partes.” [...] (p. 648)

Ya para concluir y cerrar la propuesta planteada, Ruprecht marca lineas
en el tema pronunciandose con respecto a un seguro social contra el desempleo y
a una responsabilidad patronal indemnizatoria diciendo: [...] “En resumen, un
despido injustificado siempre debe dar origen a una sancion contra el empleador
gue lo aplicd, aun existiendo seguro contra el desempleo; pero, claro esta, en ese
caso debe ser una verdadera indemnizacion por dafios y perjuicios, sin tomar en
cuenta el aspecto previsional.
Siempre habra perjuicio, puesto que aun cuando el trabajador encuentre ocupacion
al dia siguiente de la ruptura, habra perdido beneficios de antigliedad; tal vez su
remuneracion no sea igual; la tarea a realizar sea mas pesada o0 necesite un tiempo
de adecuacion, etc. Todos esos son factores que deben ser tomados en
consideracion.
En América latina no estan dadas las condiciones para la estabilidad y que, por
tanto, lo que corresponde es establecer una indemnizacion racional y adecuada a
la real situacion del momento en que se produce la disolucién del vinculo...
...Una ley sobre estabilidad social, bien programada, es un paso adelante, de mucha
importancia y trascendencia. Claro esta que debe comprender la posibilidad de
reduccion del personal por razones plenamente justificadas.
Por tanto, creemos que es urgente el establecimiento de un seguro social contra el
desempleo, una estabilidad social y una responsabilidad patronal por dafios y
perjuicios realmente causados.” [...] (p. 650)

En sintesis, la teoria de la estabilidad llana contiene elementos tales
como:
- Se aparta de la vertiente de la estabilidad absoluta al manifestar que existe la
posibilidad o el riesgo de que una estabilidad inamovible puede derivar en una
situacion de estancamiento en las actividades del lugar de trabajo ya sea con el
personal que lo compone o con los otros factores que permiten el desarrollo y
produccion de la empresa o negocio; pero a su vez afirma también que la estabilidad
del trabajador no puede ser menoscabada sino debidamente regulada y aplicada
cuando correspondiere inclusive con la reincorporaciéon del trabajador a su puesto
laboral.
- Se aparta también de la vertiente de la estabilidad relativa en cuanto esta es
abordada o entendida como la simple posibilidad permisiva para que el empleador
pueda dar por terminada su relacion laboral con el trabajador a cambio de
reconocerle un valor compensatorio por aquel acto, generalmente, unilateral y que
no tenga una causa justa o debidamente legal; considerando que, es contradictorio
hablar de estabilidad y permitir -por mas reconocimiento econdmico que se haga- a
la vez que se produzca la terminacion de la relacion laboral de manera unilateral por
parte del empleador a cambio de un pago en monetario.
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Pero ademas hace notar que so pretexto de cumplir con un pago al trabajador por
el hecho de la terminacién laboral sea o no justificada aquello también puede derivar
en situaciones de injusticia porque, por ejemplo, si la terminacion unilateral del
contrato de trabajo sin el consentimiento del trabajador como pudiera ser en base a
una sancion por incumplimiento de sus obligaciones también llevaria aparejado el
pago de un valor econémico y entonces eso seria incluso una recompensa o0 un
reconocimiento a conductas indebidas en una relacion laboral.

- Es por esto que mas bien considera que la estabilidad laboral debe ser observada
y respetada en funcion de su esencia o fines que persigue lo cual deberia ser debida
y equilibradamente normado en los sistemas juridicos respectivos que a la par de
hacer lo mismo al momento de establecer o determinar juridicamente valores a
pagar a un trabajador se la realice desde un punto de vista estrictamente
indemnizatorio por unos posibles dafos o afectaciones ocasionadas, paralelamente
a la creacion de un sistema de seguridad social encaminado a la situacion de
desempleo, con todo esto se evitaria caer en el campo de posible abuso de los
derechos adquiridos del trabajador en determinadas circunstancias que mas que
responder a criterios de justicia se tornarian en absoluta negacion de un sistema
indemnizatorio debidamente desarrollado.

Y finalmente, tenemos a una cuarta posicion doctrinaria con pareceres
igual de interesantes a las tres corrientes anteriores y que la denominaremos como
la de la estabilidad laboral real.

Esta teoria de estabilidad laboral la propugna Sebastian Serrano Alou
(2010) quien contundentemente afirma que: [...] “en relacién a la estabilidad, soy de
la opinibn de que es una sola: la estabilidad real. Todo lo demas, las llamadas
estabilidades propias, impropias, absolutas, relativas, etc. son calificaciones que
deforman la realidad, ya que en la mayoria de los casos se trata de espejismos de
estabilidad, o por decirlo claramente, situaciones de precariedad.

En las situaciones llamadas de estabilidad impropia, en las que existe una
indemnizacion ante el despido, parece haber cierta proteccién contra el despido
arbitrario, pero al momento de este el trabajador ve claramente que no existia
estabilidad real, y que la indemnizacion es el precio que pagan los empleadores
para permitirse el despido arbitrario ante una estabilidad inexistente...

...El'uso de las palabras que acomparian al término estabilidad no es inocente, y se
debe a la intenciébn de generar el espejismo de realidad de una situacion de
estabilidad, quizas para calmar a quienes la necesitan realmente, espejismo que se
desvanece cuando llega el momento decisivo del despido y se aclara que la
estabilidad era impropia y, por lo tanto, inexistente.

La estabilidad que se debe asegurar al trabajador, para ser real, debe establecer su
permanencia en la empresa hasta tanto exista una justa causa que dé por terminada
la relacion laboral. De ninguna manera puede considerarse una justa causa la sola
voluntad del empleador, y mucho menos cuando ésta tiene base en actitudes
arbitrarias, autoritarias y/o discriminatorias.” [...] (p. 344)

De esta inequivoca adhesion a la corriente de la estabilidad real y
paralelamente fuerte critica a la teoria de la estabilidad relativa realizada por
Serrano Alou vemos que por su contenido inicial lo que pretende dicha tendencia
doctrinaria es colocar al ser humano trabajador y sus derechos y aspiraciones por
encima inclusive de los més fuertes intereses econémicos sean estos nacionales o
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transnacionales que en la mayoria de veces y con mas fuerza en los tiempos
actuales influyen enormemente al momento de estructurar las relaciones laborales;
y €s que, en ese continuo 0 permanente contacto tripartito entre parte trabajadora,
parte empleadora y poder estatal, la regla general se ha vuelto tristemente célebre
en el sentido de hacer mayoria los dos ultimos en detrimento de la primera y en
consecuencia lo que cominmente termina primando son planes, politicas,
regulaciones y practicas que claramente favorecen a los variados intereses de la
parte empleadora como tal y que de refilébn también lo hacen -o al menos asi se
termina entendiendo desde la vision del Estado como empleador- para con el
aparato estatal.

La propuesta doctrinaria de la estabilidad real se constituye entonces
como una expresion de rechazo a cuestiones que, en determinados momentos
histéricos  (periodos liberales, keynesianistas, neoliberales), nacieron
especulativamente en el estudio dentro de la rama del Derecho Laboral y que en
relacion con eso ciertos sectores de la sociedad (los pertenecientes o afines a la
parte empleadora) al ver sus ventajas en cuanto propuesta y aplicabilidad le
apostaron a llevarlas a la practica mediante la adopcion de normativa, planes y
modalidades varias pero todas ellas apuntando a determinados fines sin importar
gue de por medio se hiciere uso de herramientas tales como el uso de eufemismos
(estabilidad relativa) que a la postre lo que hacian es cumplir un papel justificativo
de dichas practicas.

Tanto es asi que, complementando lo argumentado inicialmente, el mismo
Serrano Alou fundamenta en el aspecto del Derecho positivo su posicion afirmando
gue la estabilidad laboral como amparo en favor del trabajador en contra del despido
arbitraria es una manera absolutamente viable de cumplimiento tanto de mandatos
constitucionales cuanto del ordenamiento juridico internacional de los derechos
humanos y vigentes en gran parte de los paises del orbe; en lo internacional hace
referencia, por ejemplo, al Convenio No0.158 de la OIT (Convenio sobre la
Terminacion de la Relacion de Trabajo, del afio de 1982) en el sentido de que: [...]
“no se pondra fin a la relacion de trabajo de un trabajador, a menos que exista para
ello una causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta o basada en
las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio.” [...]
(p. 346)

Y que en caso de incumplimiento en la observancia a la estabilidad
laboral, como lo es el despido injustificado, el trabajador deberia tener el derecho a
una indemnizacion o a la readmision en el empleo o a cualquiera otra prestacion
prevista por la legislacion del pais respectivo; recalcando que la alternativa a decidir
ante esas opciones deberia ser Unicamente del trabajador pues quién mas indicado
gue él para decidir cual es la solucion que mas se ajustaria a sus necesidades y
remediaria en mayor medida sus problemas, situacion bastante ajena, en cambio,
para el Estado o para el empleador.

Hace hincapié en que la razén de dichas proclamas radica en que los
derechos personales -y entre estos el derecho al trabajo- guardarian preferencia
con respecto a los derechos patrimoniales -como, por ejemplo, el derecho de
propiedad del empleador sobre sus medios de produccion- siendo el derecho
representante por excelencia del primer grupo el derecho a la dignidad, derecho al
cual le sigue el derecho a la vida pero a una vida digna lo cual se consigue con un
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adecuado ejercicio del derecho al trabajo; y, es por eso que se le considera al ser
humano como un fin en si mismo y no como un medio o instrumento de otros entes
0 entelequias.

Dandole un mayor realce a lo aqui expuesto por esta corriente doctrinaria
de la estabilidad real esta Joaquin Pérez Rey (2011) quien en sus palabras nos
indica que: [...] “la estabilidad exige que a través de pactos contractuales relativos a
la duracion de la relacion laboral no se pueda limitar o parcelar artificialmente la
extension temporal del contrato, otorgando al empresario continuas y recurrentes
posibilidades extintivas amparadas sin mas en términos o condiciones de origen
contractual. La necesidad de que exista una correspondencia objetiva entre la
naturaleza de las tareas a acometer por el trabajador y la duracion del contrato es
un elemento decisivo, como lo es el hecho de que la contratacion temporal u otras
férmulas de contratacidn atipica no constituyan mecanismos de politica de empleo,
pues, como demuestran muchas experiencias nacionales, no solo son ineficaces
para reducir el desempleo, sino que ademas provocan un efecto precarizador
inadmisible que condena a gran parte de los trabajadores a ser pasto de la rotaciéon
laboral, la siniestralidad y la falta de cualificacion, al mismo tiempo que condena a
las empresas a la pérdida de competitividad derivada de esta misma falta de pericia
laboral caracteristica del trabajador temporal y, finalmente, tiene hondas
repercusiones econémicas derivadas de la imposibilidad de acometer inversiones a
mediano y largo plazo por parte de los trabajadores sumidos en la precariedad.” [...]
(p. 63-64)

Pérez Rey sostiene ademas como una necesidad ineludible el establecer
al contrato indefinido de trabajo como una de las manifestaciones de la estabilidad
y, por ende, una forma de combatir la precariedad laboral; pues, lo contrario como
lo es la contratacion mediante otras formas atipicas o diferentes a la contratacion
indefinida ha significado en la mayoria de veces un simbolo de la flexibilizacion
laboral que se muestra como aporte a las relaciones laborales pero que en el fondo
auna para las posibilidades del despido.

Ya sobre el despido considera que la causalidad, la debida proyeccion
formal y la posibilidad de revision de este por un organismo imparcial constituirian
los componentes basicos de proteccidn para el trabajador frente a dicha afectacion.
En concordancia con esto sefiala que el ponerle un precio al despido injustificado o
su mirada desde la oOptica friamente patrimonial termina desvirtuando la tan
anhelada proteccion en favor del trabajador, dejando en letra muerte la contrataciéon
laboral y sus inherentes limites al despido.

Advierte que a pesar de todo lo dicho de producirse el despido las
correspondientes indemnizaciones deberian de ser lo suficientemente disuasorias
con una respuesta en doble dimension como lo seria la de reparadora del dafio
causado y la de sancionatoria ejemplarizante a la conducta del empleador que
incurra en aquello.

Finalmente el jurista espafiol, plantea también que el adecuado ejercicio
del derecho al trabajo junto con sus demas derechos y garantias conexas permite
en nuestras sociedades llegar a un nivel correcto en el disfrute de lo que significa
ciudadania en su esencia plena; viéndose justificada también, de esta manera, la
afirmacion que hace en el sentido de considerar como ilogico y por tanto oponerse
a una suerte de socializacion de las consecuencias patrimoniales del despido
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arbitrario bien sea mediante fondos creados para el efecto o bien sea mediante la
carga a la seguridad social con conceptos econdmicos al respecto, pues los
considera formas evasivas de la responsabilidad patronal en el tema del despido
laboral.

Sin duda alguna son interesantes los planteamientos en los cuales se
basa esta cuarta corriente doctrinaria referente a la estabilidad laboral y que por la
extension, especificidad y claridad de lo expuesto en estas lineas tornaria en
repetitivo, y hasta cansino, ahondar en detalles de recapitulacién sobre lo ya dicho
y considerado.

Avancemos ahora hacia el segundo punto que conforma el presente
capitulo tercero de este ensayo académico.
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[II.Il. Andlisis critico entre el contrato indefinido, productividad, estabilidad y
desempleo en el Ecuador a partir de la ley reformatoria laboral de abril de
2015y los pertinentes derechos y principios fundamentales del Derecho

Laboral contenidos en la Constitucion

Con las reformas laborales introducidas por la Ley Organica para la
Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar y especialmente con el
establecimiento del contrato de trabajo por tiempo indefinido y con las prohibiciones
de despido intempestivo respecto de dirigentes sindicales y trabajadoras en estado
de embarazo, condicién de gestacién o maternidad y su consecuente ineficacia, se
buscaba -a primera vista- cumplir con un mejoramiento en las condiciones laborales
de los trabajadores; y, especificamente con las dos cuestiones citadas obtener
progresos cualitativos y cuantitativos en torno a la estabilidad laboral.

Antes de las reformas laborales de abril de 2015 estaba ya contemplado
en nuestra legislacion el contrato de trabajo por tiempo indefinido solo que con
dichas reformas el mismo pasé a constituirse como el contrato laboral tipo,
eliminandose inclusive al contrato de trabajo por tiempo fijo; paralelamente se
hicieron unas cuantas modificaciones legales mas acordes a ese actuar legislativo
para -a final de cuentas y luego de un exhaustivo andlisis con la normatividad
constitucional y legal sobre la mesa- continuar manteniendo al sistema juridico
laboral ecuatoriano como un sistema mixto, es decir, en el que cabia elementos
propios de la corriente de la estabilidad absoluta, otros tantos de la estabilidad
relativa e inclusive unos pocos de otras tendencias como, por ejemplo, de la
estabilidad llana y de la estabilidad real.

Pues, mientras la Norma Suprema vigente desde el afio 2008 con su
diafano caracter garantista del neo constitucionalismo apunta -quizas
mayoritariamente- hacia el avance a un modelo de estabilidad laboral en el que
prime el ser humano por encima del capital, respetando también los justos y
legitimos derechos de la parte empleadora; con la reforma laboral legal de abril de
2015 mas que avances lo que se hacia era concretar o especificar mejoras laborales
en unos casos Y aplicar una regresividad de derechos en otros casos.

Y estas afirmaciones tienen su sustento en el hecho de que si bien se
apuntaba, al menos tedéricamente en los considerandos de la ley reformatoria, a
reforzar la cuestion de la estabilidad laboral en el Ecuador en la practica lo que se
estaba afiadiendo al sistema ecuatoriano de estabilidad laboral mixto era un
componente mas que tal vez le pasaria a dar la nueva caracteristica denominadora
del mismo y que considero la mas apropiada -tomando prestada esta denominacion
de Elisa Lanas Medina (2015)- como la de: “estabilidad ficticia” (p. 17) y resulta que
la explicacion a esto la encontramos en el sentido de que por una lado se adoptaba
como contrato de trabajo tipo al contrato por tiempo indefinido y también se fijaban
parametros de prohibicién para los casos de
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despidos intempestivos tanto de dirigentes sindicales como de trabajadoras en
estado de embarazo, condicién de gestacién o maternidad dandoles el efecto de
ineficaces previo proceso y declaratoria de la competente autoridad judicial; pero
por otro lado, en nada se avanzaba o lo que es lo mismo se dejaba intacto en su
casi totalidad lo regulado respecto de la figura legal del despido intempestivo y
ademas para compensar también a su vez a los intereses del sector empleador del
pais como contrapartida a la implementaciéon del contrato por tiempo indefinido
como contrato tipo se establecian también los contratos por obra o servicio
determinado dentro del giro del negocio, contratos estos que tienen sus
antecedentes en legislaciones tales como la espafiola.

Pero incluso algo ya no solo contradictorio, entre o que se proclamaba y
lo que se hacia, sino grave o atentatorio a los legitimos derechos del trabajador y
gue sin duda desde su nacimiento fue considerado asi por la mayoria de los
sectores sociales fue lo acontecido con el tristemente célebre Art.15 reformatorio
gue a su vez en el Cddigo del Trabajo pasaba a conformarse como Art.97.1. atinente
a establecer limites en la distribucion de las utilidades so pretexto de una mal
entendida solidaridad para en el fondo cubrir obligaciones econémicas propias del
gobierno central de ese momento el cual se desentendia de las mismas y que, sin
embargo, debid confirmarse y corregir aquel nefasto atropello a los derechos
fundamentales de los trabajadores mediante sentencia de inconstitucionalidad No.
002-18-SIN-CC publicada en la Edicién Constitucional No. 40 de fecha 06 de abril
de 2018.

Entonces con estos elementos concernientes a la situacion actual de los
ambitos correspondientes a la implementacion como contrato de trabajo tipo del
contrato por tiempo indefinido y de la nueva situacién de la estabilidad laboral es
facil entender que en nuestro pais se continta por parte del Estado con précticas
gue a lo largo de la historia nacional poco o nada han contribuido a encaminarnos
hacia un verdadero desarrollo de la productividad y por ende en la aplicabilidad de
la disminucion en los porcentajes de desempleo. Y es que, las acciones del
entonces gobierno, por medio de la normativa reformatoria de abril de 2015, se
ratificaban en ser actos como resultado de la nula labor de didlogo y consensos
tripartitos (Estado, trabajadores, empleadores) caracterizados -en el caso del campo
juridico- por ser respuestas improvisadas con una fuerte carga de lo que se conoce
como populismo juridico que a la postre, por ejemplo, al tratar de alentar al sistema
productivo econémico nacional y simultaneamente mejorar las condiciones
laborales se termina logrando todo lo contrario.

Lo dicho al final del parrafo anterior tiene su sustento en el hecho
corroborado por analistas econémicos y demas entendidos de la materia que
concuerdan en sefialar que nuestro pais al igual que la region en general continua
inmerso en un preocupante proceso de desaceleracion econdmica con altibajos en
estos Ultimos afos hasta el presente; y, también en cifras como, por ejemplo, las
dadas por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos que marcan los siguientes
valores de Tasa nacional a nivel nacional en el desagregado o categoria de
desempleo en los siguientes periodos: en el mes de junio de 2014 un afio antes de
las reformas laborales el porcentaje era de 4,7%; en junio de 2015 afio en el cual
se promulga la ley reformatoria laboral el porcentaje era de 4,5%; un afio después
en junio de 2016 el porcentaje bordeaba el 5,3%, y para los

AVILA VINTIMILLA DIANA PATRICIA Pagina 45



5E UNIVERSIDAD DE CUENCA
g

mismos meses de junio de los afios 2017, 2018 y 2019 la cifras se mantendrian casi
en margenes estables como lo son de 4,5% 4,1% y 4,4% respectivamente;
coincidiendo todos ellos, a excepcion de junio de 2016, en situarse como cifras
inferiores al porcentaje de junio de 2014 época anterior a las reformas laborales de
la Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar.
Los porcentajes correspondientes asi mismo a Tasa Nacional a nivel nacional, pero
en el desagregado o categoria de empleo adecuado o pleno durante los mismos
periodos de tiempo mantienen una tendencia casi similar o quizads menos optimista
a la de desempleo como lo indica dicha informacion en la pagina web del INEC

Tabla 1. Tasa Nacional de Desempleo

Mes y afo Porcentaje
Junio de 2014 4, 7%
Junio de 2015 4,5%
Junio de 2016 5,3%
Junio de 2017 4.5%
Junio de 2018 4,1%
Junio de 2019 4,4%

INEC

De todo lo hasta aqui expuesto nos lleva también a sintetizar que con
respecto a la cuestidén de la relacién o mejor dicho la concordancia o no existente
entre los topicos estabilidad laboral, desempleo, productividad y demas
relacionados con los directos o especificos derechos y principios fundamentales del
Derecho Laboral constantes en la Constitucion del Estado, se puede notar un
evidente distanciamiento -y en algunos casos contradiccibn como por ejemplo con
el tema de la limitacion a las utilidades- entre lo mayormente contemplado en la ley
reformatoria de abril de 2015, y lo reconocido en la Constitucion de la Republica,
pues la citada Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo
en el Hogar cumple una tarea bastante deficiente con respecto a no llevar a la
practica lo dispuesto, verbigracia, en el numeral 2 del Art.11 constitucional en
relacion con el Art.329, pues propende a buscar un trato no discriminatorio pero solo
respecto de trabajadores dirigentes sindicales y trabajadoras en estado de
embarazo, condicién de gestacion o maternidad lo cual
-y en honor a la verdad- claro que se apega a lo dispuesto en el Art.43 y en el Art.332
pero sin embargo se olvida de un amparo mucho mas amplio como deberia hacerse
en asuntos de grupos vulnerables y grupos de atencion prioritaria; asi también la
reforma laboral citada tampoco hace intencion de querer plasmar lo establecido en
los numerales 6 y 7 del Art.284 referentes al pleno empleo, respeto a los derechos
laborales y a un empleo sostenible en el tiempo.

Las cifras estadisticas consignadas en parrafos anteriores y no solo
nuestro punto de vista nos confirman también que con la reforma laboral en cuestion
poco se ha cumplido con lo determinado en el Art.326 en lo referente a incentivar el
empleo, eliminar el desempleo, observar estrictamente la intangibilidad de los
derechos laborales, reconocer el didlogo social en materia
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laboral y asi también -aunque parezca repetitivo- reconocer el derecho de los
trabajadores del sector privado a percibir utilidades. En suma, nuevamente una
reforma legal en materia laboral fuera de los considerandos de esta en su parte
medular de aplicacion volvi6 a desmarcarse o se desvidé de lo direccionado
constitucionalmente al respecto y asi ha quedado demostrado luego de todo este
tiempo de vigencia y aplicacion de dichas reformas laborales legales.

CAPITULO IV
CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

IV.l. Balance final y recomendaciones hacia la esfera del Derecho positivo
ecuatoriano en lo atinente a la estabilidad laboral

A nivel internacional, es -quizas- en la época de la Revolucién Industrial
el momento a partir del cual de manera mas apremiante y también consciente
comenzaba el comun de las personas trabajadoras a tener serias preocupaciones
e inquietudes sobre una molestosa sensacion de incertidumbre con respecto a
écuanto tiempo mas continuara en su lugar de trabajo?; o, ¢tal vez en un corto
tiempo se veria abocado a perder su fuente de empleo?, ¢qué factores podrian
influenciar para su continuacion laboral o no?, ¢la tendencia -que por cierto
empezaba a vislumbrar un caracter particularisimo en aquella época histérica- sera
irremediablemente negativa para él y su familia?

Es decir, empezaba entonces a cobrar especial relevancia en la vida y
aspiraciones del trabajador -muy pronto a nivel mundial y ya no solo en el escenario
europeo- el tema o la cuestion de la estabilidad laboral junto con otras
reclamaciones que, simultdneamente, se irdn presentando en la realidad de su dia
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a dia y que posteriormente pasaran a reunirse y entrelazarse en una misma
plataforma de reivindicaciones y luchas sociales que muchas de ellas -aunque
parezca increible- contindan vigentes en la actualidad del siglo XXI.

Pero para entender, analizar y llegar a tomar una determinada posicion
con respecto a la estabilidad laboral en su esencia y consecuentes fines es
necesario primero comprender o abordar tematicas tales como: la contrataciéon
individual de trabajo en sus varias modalidades, las -intimamente relacionadas con
estas- diferentes formas de terminacién de la relacién laboral, el significado
intrinseco de la figura juridica del periodo de prueba en la contratacion laboral, las
clases de estabilidad laboral entendidas o consideradas en el campo doctrinario
como inspiracién para su posterior positivizacion en los ordenamientos juridicos
tanto nacionales como internacionales y factores que directamente guardan relacion
con aquella como, por ejemplo, los contenidos constitucionales plasmados en
principios, derechos y garantias concernientes a materia laboral e inclusive otros
pero mas de tipo socio econdmico (empleo, desempleo, productividad).

Bastante relacionado con esto ultimo valga aqui puntualizar -ademas- que
acerca de las modalidades de contratacion por obra o servicio determinado dentro
del giro del negocio no estamos afirmando que estas formas de contratar no sean
adecuadas, sino que el problema radica en que para darle mayor aplicabilidad a lo
constante en el Art.16.1 agregado al Codigo del Trabajo con respecto a este tipo de
contrato se expidid el Acuerdo Ministerial No.MDT-2015- 242 (publicado en el
Registro Oficial Suplemento N0.622 de 06 de noviembre de 2015) siendo el mismo
deficiente por dos razones: la primera porque excede en lo contemplado en la norma
legal, es decir porque en dicho Acuerdo Ministerial en su Art.1 se establece la
limitante respecto de que Unicamente determinado sector de trabajadores puedan
ser contratados bajo esta modalidad, restriccion inexistente en el precepto
reformatorio del Cadigo del Trabajo; mientras que en su Art.12 se establece una
caducidad de obligacion patronal inexistente o al menos contraria a lo dispuesto en
el Art.16.1 del Cdodigo del Trabajo y, en segundo lugar por la presencia de una
contradiccion constitucional formal referente a la inobservancia del principio de
jerarquia normativa del Art.425 constitucional pues indiscutiblemente el Art. 16.1 del
Cddigo del Trabajo es precepto jerarquicamente superior a la normativa del Acuerdo
Ministerial No.MDT-2015-242 siendo obligacion del segundo guardar la debida
concordancia con el primero y mas no contradecirlo o excederse en lo previsto por
este.

Por ello insistimos en la necesidad de que en todo proyecto de ley -
reformatoria 0 nueva- se considere siempre las disposiciones constitucionales en
primer lugar, para luego definir el contenido de la norma legal e infra legal guardando
de esa manera la debida armonia con el principio de jerarquia normativa, y
permitiendo una efectiva aplicabilidad de la norma y la consecucion de las
finalidades que se persiguen con la misma. Un proceder distinto del sefalado tiene
como resultado la generacion de errores por inconstitucionalidades y disposiciones
contrarias a la légica y la legitimidad, como, por ejemplo, el relacionado al Art.15 de
la Ley Orgénica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar
gue se incorporaba al Codigo del Trabajo como Art.97.1 y que hacia referencia al
tema claramente regresivo de poner un limite en la
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distribucion de las utilidades, situacion indudablemente vulneratoria de los derechos
fundamentales de los trabajadores y que consecuentemente mediante sentencia de
inconstitucionalidad No. 002-18-SIN-CC publicada en la Edicion Constitucional No.
40 de fecha 06 de abril de 2018 la Corte Constitucional del Ecuador fallo
pronunciandose en ese sentido de anticonstitucionalidad del citado articulo.

En otro punto, al examinar el tema central en relacién o desde la éptica de
las distintas formas o tipos de terminacion de la relacion laboral constantes en el
vigente Cdbdigo del Trabajo notamos que se reafirma la postura de que
fundamentados en lo que ocurre en la practica de las relaciones de trabajo, nuestro
ordenamiento juridico laboral puede encasillarse como uno en el que prima la
estabilidad laboral mixta. No podemos afirmar que nuestro sistema pertenezca a
uno de estabilidad relativa dado que, en esencia, con la reforma laboral de abril de
2015 se introduce la figura juridica del despido ineficaz aplicable para los casos de
despido intempestivo tanto de dirigentes sindicales cuanto de trabajadoras
embarazadas, en estado de gestacion o de maternidad; asi también consideramos
gue tampoco es correcto encasillar al sistema ecuatoriano en el sistema de
estabilidad laboral absoluta en sentido puro por la simple razén de que se mantiene
-0 mejor dicho no ha sido eliminada- la figura o institucion juridica laboral del despido
intempestivo que a pesar de continuar siendo una de las formas de terminacion
irregular de la relacion laboral esa caracteristica de irregular no hace o no le vuelve
inaplicable en nuestro medio.

Nuestra idea de considerar el modelo de estabilidad laboral ecuatoriano
como mixto esta sustentado también en lo dispuesto en preceptos constitucionales
como el Art. 66 numerales 17 y 29.d), el Art. 284 numerales 6 y7;y, el Art.332 a los
gue nos referimos en paginas anteriores, sean estos principios, derechos o
garantias que apuntan -y hacia alla se dirige nuestra propuesta- hacia una mayor
certidumbre para el trabajador con respecto a la cuestion de la estabilidad laboral,
alejandolo cada vez mas de la debilidad poco garantista de la estabilidad relativa
pero sin caer completamente en la rigidez de la estabilidad absoluta en sentido
estricto.

En lo que tenia que ver con el periodo de prueba con la reforma de la Ley
Orgéanica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar el
mismo pasoé de ser un tipo o figura de contrato de trabajo a ser entendido como un
periodo de prueba como tal, es decir como una fase previa o inicial aplicable dentro
de los contratos de trabajo que los contemplen. Puede pensarse que este cambio
signifiqgue una ventaja para el trabajador; nosotros sin embargo creemos aquello no
€S MAs que una apreciacion a primera vista, pues en el fondo el hecho de que con
la misma ley reformatoria se elimina la obligatoriedad de registrar los contratos de
trabajo al tenor de los entonces Art.19 literal d) y el Art.20 del Cédigo del Trabajo,
signifigue mas bien una afectacion al trabajador pues, aunque parezca de un
simbolismo insignificante se le privo de lo que eventualmente era una garantia en el
cumplimiento de una obligacion patronal que simultdneamente significaba la
observancia de un derecho para el empleado. Consideramos que la vision
reformatoria del legislador sobre el periodo de prueba ocasioné un efecto contrario
de lo que constitucionalmente se busca en materia de incentivo e impulso del pleno
empleo o del empleo sostenible en el tiempo pues no siempre
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resulta atractivo para el empleador que su personal se convierta en trabajador de
tiempo indefinido inmediatamente de superado el periodo de prueba.

Una alternativa legislativa interesante, con ventajas para las dos partes
de la relacion laboral, puede ser el establecimiento del periodo de prueba no como
un requisito mandatorio de la ley laboral -por las razones ya indicadas en lineas
anteriores- sino como una prerrogativa opcional u optativa -entendiéndose entonces
gue incluso pudiesen renunciar a la misma- dentro de la esfera contractual a
celebrarse entre empleador y trabajador para que de esa manera y guiadas ambas
partes exclusivamente por sus mutuas conveniencias decidan o no incorporar un
tiempo de prueba a la relacion laboral celebrada entre ellos. Eso si debera la ley
prever que en caso de las partes hagan uso de aquella opcion contractual la misma
debiera ser celebrada o establecida en documento escrito y que en caso de
controversia dejar sentada la presuncion de autenticidad o veracidad de lo constante
en dicho documento y que la tarea de objetar al mismo procesalmente sea de carga
de la parte empleadora.

El desarrollo de este trabajo nos permitid adquirir una visiébn completa o
integral en torno a la tematica de la estabilidad laboral. Es asi que, una vez
estudiado lo concerniente a la tipologia de los contratos de trabajo en el Ecuador y
traido a mencién principios y derechos constitucionales concordantes con el tema
central de esta tesis se puede aqui ratificar lo dicho en un principio en el sentido de
gue la reforma laboral de abril de 2015 contenida en la Ley Organica para la Justicia
Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar al eliminar el contrato de trabajo
por tiempo fijo y por ende la implementacion del contrato por tiempo indefinido como
modalidad de contratacién laboral tipica no solo hizo aquello sino que ademas
comenzaba a configurar o mostrar una artificial o bastante forzada “apariencia legal”
de avance en la estabilidad laboral, que si bien tedricamente asi se entenderia tanto
de lo constante en los considerandos de dicha ley cuanto de algunas normas o
preceptos especificos de dicha ley, en la practica o en la realidad lo que se estaba
consiguiendo es -en el mejor de los casos- mejoras ciertamente relativas pues,
como contrapartida a la constitucion por imperativo legal del contrato de trabajo por
tiempo indefinido como modalidad estandar en respuesta o atencién compensatoria
para la parte empleadora se introducian las modalidades de contratacién por obra
0 servicio determinado dentro del giro del negocio.

Asi también, un abordaje desde la dimensién de la doctrina y
especificamente con las referencias a su definicion, su naturaleza y las clases de
estabilidad nos permitié llegar a la conclusién de que el ordenamiento juridico
ecuatoriano se ubica dentro de lo que podriamos entender como un sistema de
estabilidad laboral mixto; es decir, un modelo que de las cuatro corrientes
doctrinarias analizadas acerca de la estabilidad del trabajo toma caracteristicas de
todas ellas, pues, posee el elemento indemnizatorio en caso de despido
intempestivo propio de la tendencia de la estabilidad laboral relativa pero -y a raiz
de las reformas presentes con la Ley Organica para la Justicia Laboral y
Reconocimiento del Trabajo en el Hogar- también contempla la figura del despido
ineficaz, para ciertos casos concretas de despido intempestivo pero aun asi es
innegable que contempla dicho elemento esencial de la corriente de la estabilidad
absoluta; sin embargo, no se queda en la simpleza y a veces poco efectiva
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caracteristica de la indemnizacion en caso de despido injustificado ni tampoco
cambia in extremis a los postulados draconianos propios de la estabilidad absoluta
en sentido estricto sino que se mantiene en un punto de balance que a la vez le
permite servirse también de determinadas caracteristicas o elementos de la llamada
estabilidad llana y también de la denominada estabilidad real que quizas no se
encuentren todavia desarrolladas diferenciadoramente en la legislacién laboral
ecuatoriana pero en cambio si constan en la normativa constitucional e internacional
del trabajo y de los derechos humanos laborales que a su vez tienen repercusion
en lo infra constitucional por cuestiones tales como la de la supremacia normativa,
la del bloque de constitucionalidad, etc.

RatificAndonos aqui en considerar que la pertenencia a un modelo mixto
de estabilidad del trabajo permite una visién y regulacion mucho mas amplia y
certera al momento de buscar respuestas adecuadas a problemas practicos desde
el campo juridico, pues, y valga aqui especificar que no Unicamente a nivel
legislativo se pueden realizar mejoras o correcciones segun sea el caso en concreto
sino también a nivel del texto constitucional, por ejemplo, proclamando de una
manera expresa 0 explicita la cuestion de la estabilidad laboral en la Norma
Suprema como Yya se lo hizo en nuestro pais en la Constitucion de 1945 que en el
literal m) del Art.148 consagraba la prohibicion al despido del trabajador sin justa
causa teniendo como consecuencia la respectiva sancién en caso de incurrir en
aguello. En la actualidad y de manera ciertamente curiosa a pesar de que la actual
Constitucion del Estado es conocida por su caracter garantista y su significativa
proclamacién y garantia de derechos fundamentales sobre el tema de la estabilidad
laboral unicamente hace referencia como un objetivo basado en el impulso al pleno
empleo y a mantener un empleo sostenible en el tiempo.

Igualmente importante o de trascendencia juridica seria el hecho de que
el Ecuador cumpla con la mision y el deber de suscribir los correspondientes
instrumentos internacionales de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) al
ser el Estado ecuatoriano el primer ente llamado a garantizar de una manera
efectiva los derechos fundamentales de las personas, y en este caso de las
personas trabajadoras con respecto al reconocimiento de derechos fundamentales
nacionales o supranacionales; y, especificamente en referencia al “Convenio sobre
la terminacién de la relacion de trabajo”, del afio de 1982 (C-158) y en vigor desde
el 23 de noviembre de 1985, ante el cual la Republica del Ecuador se encuentra en
la fase de haber puesto dicho convenio Unicamente a sumision a las autoridades
competentes de nuestro pais estando, a pesar del tiempo transcurrido desde la
entrada en vigencia de aquel instrumento, pendiente de ratificaciéon por parte del
Estado ecuatoriano.

En materia legislativa laboral seria de gran avance continuar con esa labor
inicial de establecer la aplicacion de la figura del despido ineficaz pero esta vez
ampliando su cobertura de manera general a todos los casos en que pudieran
producirse lo que se conocerian como despidos discriminatorios es decir, aquellas
terminaciones de la relacion laboral en las que incurriese el empleador como
resultado de la inobservancia del principio contenido en el numeral 2 del Art.11
constitucional; o, dicho en otras palabras despidos en los cuales se verificara una
evidente violacion del derecho fundamental a la igualdad tanto formal cuanto
material de cualquier persona, y de esa manera no Unicamente
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contemplando a la institucion del despido ineficaz -como lo hizo la Ley Orgéanica
para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar- para los grupos
de trabajadores pertenecientes ya sea a dirigencia sindical o a trabajadoras
embarazadas, 0 asociadas a su condicion de gestacion o maternidad. Como
fundamento constitucional para cumplir con esta garantia ampliatoria en efectividad
de derechos -repetimos- esté lo dispuesto en el numeral 2 del Art.11 de la Norma
Suprema teniendo unicamente el legislador que llevar aquello a los cuerpos legales
e infra legales laborales.

Igualmente seria interesante mantener el caracter de optativo pero
aplicable unicamente para decision del trabajador, la posibilidad de elegir entre la
reincorporacion al puesto de trabajo del cual fue despedido injustificadamente, o por
el pago de la correspondiente y justa indemnizacién por dicho concepto, segun
ameriten las particulares circunstancias facticas de cada caso en concreto, insistir
aqui que aquella decision deberia competer Unicamente al trabajador afectado mas
no y en ningn momento ya sea al empleador o a la autoridad estatal.
Procesalmente o desde la faceta del Derecho Adjetivo, ademas la recomendacion
iria en mantener y mejorar continuamente la normativa aplicable para la controversia
del despido con indicios de discriminaciobn a ser tramitada en procedimiento
abreviado, es decir, que la propuesta de ampliacion en la aplicacion de la figura del
despido ineficaz continle en su tramitacion conforme al procedimiento especial
determinado actualmente en los Arts.195.2 y 195.3 del Cédigo del Trabajo evitando
asi derivar a dichos tramites al procedimiento sumario como corresponde por regla
general a las reclamaciones individuales de trabajo ante la instancia judicial, lo cual
haria perder el sentido practico a las reclamaciones por controversias de despido
discriminatorio dado que por su naturaleza misma el legislador ha entendido que
requieren de un tramite o procedimiento preferencial.

Debo nuevamente hacer notar que las mejores maneras o herramientas para
evitar caer en actos de populismo juridico, es buscar en todo momento posibilidades
y labores no solo de diadlogo social que no es lo mismo que una simple socializacion
(muchas de las veces unilaterales y no consensuadas) sino también partir -al
menos- de acuerdos minimos entre los diferentes actores de la relacion laboral:
trabajadores, empleadores y Estado, poner a discusién de la opiniébn publica
diversos puntos de vista y propuestas como, por ejemplo, incentivos a la parte
empleadora en respuesta a la contratacion de personal perteneciente a grupos
poblacionales de dificil contratacién como lo son trabajadoras madres de familia,
jovenes, etc. dirigidas a aportar en la ardua, compleja y util labor de modificacion
normativa laboral, tener siempre presente que la improvisacion tanto en la
elaboracion y aprobacion como en la promulgacion de cuerpos normativos que
ademas estén dirigidos a favorecer exclusiva o exageradamente a determinados
sectores de la poblacion conducen Unicamente ya sea a mediano o a largo plazo a
situaciones de aparente mejoria social que en el fondo son claramente forzadas o
de dinamica atrtificial, por ejemplo, la irrefutable consideracion dada a la situacion
de estabilidad laboral ficticia nacida de la Ley Orgénica para la Justicia Laboral y
Reconocimiento del Trabajo en el Hogar que en lugar de cumplir con los nobles
fines planteados en los
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considerandos de dicha ley lo que se ha obtenido en todo este tiempo de vigencia
de la misma son efectos contrarios a lo anunciado.

El reto o desafio a cumplir por parte del legislador y hasta en un sentido
mas amplio por parte del Estado mismo como instancia reguladora y de control o
decision en cuestiones juridicas, economicas, sociales y demas relacionadas o
derivadas con el asunto laboral seria el buscar -en la generalidad de los casos- un
punto de equilibrio o de balance que permita tanto a la parte empleadora como a la
parte trabajadora aportar con diferentes propuestas relacionadas con la teméatica de
la estabilidad laboral o estabilidad en el empleo, procesar debidamente dichas
propuestas a través del debate publico o abierto mediante diferentes mecanismos,
entre estos la socializacion intersectorial, y por ende crear asi e incentivar
condiciones adecuadas para el desarrollo de un didlogo amplio y participativo que
pueda brindar al final de dicho proceso elementos comunes dirigidos a estructurar
modificaciones, juridicas en nuestro caso, y que simultaneamente lleguen a
significar para la parte empleadora estimulos a los ambitos de la productividad y la
competitividad en tanto que para la parte trabajadora se vea beneficiada de
garantias a sus derechos laborales mas elementales como lo es el derecho al
trabajo y dentro de este el derecho a la estabilidad laboral, porque a contrario sensu
ya ha quedado demostrado que, por ejemplo, el haber propiciado condiciones de
aplicabilidad o favorabilidad de la conocida flexibilizacion laboral que a la postre en
realidad ha significado en la practica una innegable “flexibilizacién de los derechos
de los trabajadores” ha rendido provecho unicamente a una de las partes de la
relacion laboral como lo es a la parte empleadora y bastante perjuicio ha traido a la
parte trabajadora, significando todo ello mayores brechas de desigualdad social en
nuestras sociedades.

Ello no significa tampoco tener que ir al otro poco recomendable extremo
de la situacion, lo cual mas bien ha sido campo fértil para determinados actores
gubernamentales y sus actuaciones irresponsables bastante cargadas de
populismo hasta del tipo juridico; por lo cual, insistimos, mantener esa busqueda
continua de aplicabilidad no solo de planes de gobierno, con su caracteristica
temporal de ser de corto plazo, sino mas importante aun de politicas de Estado
como instrumentos a mediano y largo plazo con objetivos claros y planificados que
redunden en condiciones de balance o justo equilibrio en las relaciones entre
trabajador y empleador cuyo punto de decisorio de asi corresponder en
determinados casos- sea, como no puede ser de otra manera, la estricta
observancia y aplicacion de los principios rectores del derecho laboral en relacion
con esa nueva vision garante de los derechos fundamentales de todas las personas,
y en este caso de las personas trabajadoras, lo cual significara también llevar los
niveles de convivencia social a margenes aceptables y de bienestar en conjunto
para el ser humano y el medio en el cual se desarrolla.
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