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RESUMEN

El objetivo de la investigacion, fue determinar como el articulo 20 de la Ley Apoyo
Humanitario (2020) vulnera los legitimos derechos de los trabajadores en Ecuador
anulando el principio constitucional de progresividad en materia laboral, para ello, se
realizd una minuciosa revision de las disposiciones constitucionales plasmadas en la
carta magna del Ecuador; pero también, se revisé las normas internacionales de los
Derechos Humanos y de la Organizacion Internacional del Trabajo para contrastar las
disposiciones y entender el escenario sobre el cual se legislé. El disefio de investigacion
sera de caracter cuali-cuantitativo, se sustentara en la teoria fundamentada, El analisis
sera argumentado a través de una exposicion narrativa de caracter empirica, con un texto
explicativo, cuyo fin es inminentemente descriptivo, informativo y académico. Para la
fundamentacion tedrica se utilizara el método exegético, para la interpretacion y el
estudio de los textos legales para entender cual fue el espiritu de la ley propuesta por el
legislador. Se pudo demostrar que en la creacion de la Ley Humanitaria no considero los
preceptos constitucionales ni las normas supranacionales, lo cual violenta los
mecanismos de creacion de una ley y derechos de los trabajadores. Finalmente, se
realizd un analisis del término progresividad y lo que representa la no regresividad,
considerando las implicaciones doctrinarias y juridicas que esto significa, pues se
evidencio que en Constitucion y tratados internacionales existe prohibicion taxativa de
menoscabar los derechos laborales.
Palabras clave: Ley Humanitaria. Progresividad. No regresividad. Supranacional.

Prohibicion.
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ABSTRACT

The objective of the investigation was to determine how article 20 of the
Humanitarian Support Law (2020) violates the legitimate rights of workers in Ecuador,
annulling the constitutional principle of progressivity in labor matters, for this, a thorough
review of the provisions was carried out. constitutional laws embodied in the Magna Carta
of Ecuador; but also, the international standards of Human Rights and the International
Labor Organization were reviewed to contrast the provisions and understand the scenario
on which it was legislated. The research design will be of a quali-quantitative nature; it
will be based on the grounded theory. The analysis will be argued through an empirical
narrative exposition, with an explanatory text, whose purpose is imminently descriptive,
informative and academic. For the theoretical foundation, the exegetical method will be
used, for the interpretation and study of legal texts to understand what was the spirit of
the law proposed by the legislator. It could be demonstrated that in the creation of the
Humanitarian Law it did not consider the constitutional precepts or the supranational
norms, which violates the mechanisms for creating a law and workers' rights. Finally, an
analysis of the term progressivity and what non-regressivity represents was carried out,
considering the doctrinal and legal implications that this means, since it was evidenced
that in the Constitution and international treaties there is an exhaustive prohibition of

undermining labor rights.

Keywords: Humanitarian Law. Progressiveness. Non-regressivity. Supranational.

Prohibition.
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CAPITULO |
1 Planteamiento del Problema
1.1 Antecedentes

El pais a inicios del afio 2020 estaba atravesando momentos dificiles debido a la
situacion econdmica provocada basicamente por la caida de los precios del petroleo a
nivel general. Las arcas fiscales se encontraban casi vacias, y habia una larga lista de
proveedores e instituciones publicas que reclamaban el pago de sus haberes. En medio
de esto, estalla la pandemia mundial COVID-19 que, vista en una linea de tiempo, inicia
el 17 de noviembre de 2019 con el primer caso en el mundo de coronavirus (COVID-19)
en China.

Las alarmas se activan en todo el planeta con el inminente problema que implica
manejar un virus totalmente desconocido para la humanidad. El 29 de febrero de 2020,
se registra el primer caso de coronavirus en Ecuador, una mujer de 71 afios que llegé el
14 de febrero desde Espafia y que posiblemente era la portadora del virus, que
rapidamente se empezd a diseminar en todo el territorio nacional.

El 10 de marzo el Presidente Lenin Moreno declara la emergencia sanitaria en
Ecuador se emiten las primeras medidas preventivas; como el cierre de las fronteras,
pero Guayaquil se torna el epicentro del problema. Ecuador se vuelve el blanco de
criticas a nivel mundial por su deficiente manejo de la crisis sanitaria que segun datos
proporcionados al 28 de junio de 2020 reporta 55.255 casos positivos y 4.429 muertes”.

(El Comercio, 2020).

Pedro Felipe Sarmiento Altamirano 1
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llustracion 1

Contagios y Muertes
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Frente a este problema, el gobierno decret6 el estado de excepcién en todo el
territorio nacional, mediante Decreto N° 1017 de fecha 16 de marzo de 2020 que en su
parte principal sefala taxativamente:

Articulo 1.- Declarese el estado de excepcion por calamidad publica en todo
el territorio nacional (...) Articulo 6.- Respecto del desarrollo de la jornada
laboral, se dispone lo siguiente: a) Se suspende la jornada presencial de
trabajo (...) Articulo 15.- Notifiquese de la suspension del ejercicio del
derecho libertad de transito y libertad de asociacién y reunion, (DECRETO,

2020, pp. 14-17)
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Pero adicionalmente, al problema se suma la crisis econémica que ya viviamos,
debido a la baja del precio del petréleo en los mercados internacionales, que llegé a un
récord nunca antes registrado, con precios por debajo de los 15 ddlares, con pérdidas
que segun los expertos estiman: “el pais pierde diariamente entre 3 y 4 millones de
dolares, los analistas estiman que la economia ecuatoriana tendra un decrecimiento del
-7.4%" (El Comercio, 2020)

La disminucién de ingresos por la venta de petréleo afectd gravemente el
presupuesto fiscal del afio 2020, varios economistas estimaron que el déficit facilmente
superaria los 12.000 millones. Y si, ademas, a esto le sumamos que las reservas
monetarias del pais, estan en cero, un comercio y economia paralizada, una caja fiscal
en quiebra, tenemos el peor de los escenarios que se traducen en una crisis de
impredecibles consecuencias.

El Ministerio del Trabajo, con el afan de evitar los despidos masivos en el sector
laboral, expide el Acuerdo Ministerial Nro. MDT-2020-080 que establece las directrices
para la aplicacion de la reduccion, modificacién o suspension emergente de la jornada
laboral, las formas de pago, las modalidades de trabajo con base a un mutuo acuerdo
entre el empleador y el empleado, mientras dure la declaratoria de emergencia sanitaria.

Con estas consideraciones, el presente trabajo analizara la base legal y los
argumentos juridicos legales utilizados por las autoridades para proponer una
disminucién de la jornada laboral, y, por ende, de la remuneracion a nivel general. Se
pretende develar si las decisiones tomadas por las autoridades se enmarcan dentro de
los procedimientos establecidos para la expedicion de leyes en el pais dentro del estado

de excepcion, sin que de por medio se vean afectados los legitimos derechos de los
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trabajadores consagrados en la Constitucion del Ecuador, tratados internacionales y
demas normas laborales.

Finalmente, se trata de determinar de qué manera el articulo 20 de la Ley Apoyo
Humanitario (2020) vulnera los legitimos derechos de los trabajadores en Ecuador,
desconociendo el principio de progresividad en materia laboral debido a la pandemia
COVID-19 y las consecuencias que podria generar la aplicacion de la denominada Ley
de Apoyo Humanitario.

1.2 EIl Salario y la Remuneracion

En la legislacion ecuatoriana existe diferencias conceptuales respecto de lo que
representa sueldo, salario y remuneracion. Sobre el concepto de la remuneracion basica,
el articulo 81 del Cédigo del Trabajo, precisa que los sueldos y salarios se estipulan
libremente, pero en ningun caso pueden ser inferiores a los minimos legales. Se entiende
por Salario Basico Unificado, en adelante (SBU) la retribucion econémica minima que
debe recibir una persona por su trabajo de parte de su empleador.

El monto del salario basico lo determina el Consejo Nacional de Trabajo y
Salarios, en adelante (CNTS) o el Ministerio del Trabajo, en caso de no existir acuerdo
por parte del (CNTS). Por ultimo, la revision anual del salario basico se ha realizado
histéricamente de manera progresiva, con el objetivo de alcanzar el salario digno de
acuerdo con lo dispuesto en la Constitucion de la Republica.

El Codigo de Trabajo en su articulo 47 sefala que: “La jornada maxima de trabajo
sera de ocho horas diarias, de manera que no exceda de cuarenta horas semanales,
salvo disposicion de la ley en contrario” (Cédigo de Trabajo, 2005, p. 26). Y las jornadas

especiales tienen otro tratamiento por su propia caracteristica y naturaleza.

Pedro Felipe Sarmiento Altamirano 4
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De igual forma la Organizacién Internacional del Trabajo, en adelante (OIT) sefiala

dentro del marco regulatorio del Convenio sobre la Proteccion del Salario, lo siguiente:
Articulo 8 los descuentos de los salarios solamente se deberan permitir de
acuerdo a los limites fijados por la legislacion nacional, un contrato
colectivo o un laudo arbitral; se debera indicar a los trabajadores, en la
forma que la autoridad competente considere mas apropiada, las
condiciones y los limites para poder efectuar dichos descuentos. (OIT,
1952, p. 2)

Igualmente, se establece que la determinacion de la remuneracién se fija sobre la
base de lo que sefala el Codigo de Trabajo en su articulo 79 orientado por el principio
de que: “a trabajo igual corresponde igual remuneracidén” que expresa:

La igualdad de la remuneracion sera sin discriminaciéon en razon de
nacimiento, edad, sexo, etnia, color (...) o diferencia de cualquier otra
indole; mas, la determinacion y practica en la ejecucion del trabajo se
deben tener en cuenta para los efectos del salario. (Codigo de Trabajo,
2005, p. 33).

La Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 23 numeral 3
sefala:

La persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y
satisfactoria que le garantice, asi como a su familia, una existencia
conforme a la dignidad humana; que sera completada, en caso necesario,

por cualquier otro medio de proteccién social. (ONU, 1948, p. 48)

Pedro Felipe Sarmiento Altamirano 5
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Por lo tanto, se puede evidenciar en las disposiciones nacionales vy
supranacionales la importancia y el reconocimiento que tiene la remuneracién como tal,
independientemente del término utilizado para referirse a la misma. Lo que nos interesa
realmente es demostrar la connotacion de la remuneracion en relacion con el desarrollo
de una vida digna y a la satisfaccion de las necesidades del trabajador.

1.3 El Derecho Laboral

La Constitucion del Ecuador por principio es garantista y protege varios Derechos,
entre ellos, el Derecho al Trabajo, taxativamente expresa que:

El trabajo es un derecho y deber social, un derecho econémico, principio
de realizacion personal y fuente de la economia. Se garantizara a los
trabajadores el respeto a su dignidad, una vida digna y remuneraciones
justas, por el cumplimiento de un trabajo libremente elegido o aceptado.
(Constitucion, 2008, p. 19, art. 33).

La Constitucién de la Republica del Ecuador, en adelante (CRE) en su articulo
326 de numeral 2 sefiala expresamente que: El derecho al trabajo se sustenta en el
siguiente principio: “Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula
toda estipulacion en contrario” (Constitucion, 2008, p. 164).

En este contexto, se clarificaran los términos que se utilizaran a lo largo del
presente trabajo, como:

Irrenunciable, “es la calificacion que se refiere a todo aquello que no
alberga la posibilidad de ser renunciado por la propia voluntad”. Asi, por
ejemplo, los Derechos Humanos son irrenunciables. Mientras que la

palabra intangible significa que: “no puede o no debe tocarse”. Por otro

Pedro Felipe Sarmiento Altamirano 6
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lado; disminucion, “es el equivalente a reduccion de la cantidad de una
cosa’, sus sinonimos son: decremento, mengua, merma, rebaja.
(Porporatto, 2020)

Pero también, la Constitucion del Ecuador reconoce las formas de trabajo y su
retribucién, asi, por ejemplo, se dice que:

El Estado garantizara el derecho al trabajo. Se reconocen todas las formas
de trabajo, en relacion de dependencia o autbnomas, con la inclusién de
labores de autosustento y cuidado humano; y como actores sociales
productivos, a todas las trabajadoras y trabajadores. (Constitucion, 2008,
p. 161, art. 325).

Més all4 de los enunciados y derechos consagrados en la norma constitucional,
se debe entender que, el trabajo es un medio para el cumplimiento de los fines de otros,
—la familia— sin embargo, a decir de Avila Santamaria (2012) se puede ser “siendo un
medio ser un fin al mismo tiempo” y nos ejemplifican con el siguiente texto:

En el trabajo digno; por un lado, somos medios porque contribuimos a
cumplir los fines econémicos o sociales de la persona o empresa donde
trabajamos, pero, por otro lado, al recibir un salario que se necesita para la
subsistencia y al hacer algo que nos gusta, siendo medios cumplimos
nuestros fines (p. 120).

Por lo tanto, el Derecho al Trabajo en primer lugar esta plenamente reconocido en
la Constitucion ecuatoriana de manera objetiva. Pero, adicionalmente, goza del
reconocimiento y proteccién internacional, ademas de estar considerado como un

elemento indispensable para la realizacion de una vida digna.
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En esta consideracion el analisis y las implicaciones de la disminucion de la
jornada laboral, y, por ende, del salario, resultan el objeto de estudio.
1.4 Derecho ala Alimentacion

En esta misma linea, se reconoce a la remuneracion como el medio ideal para
alcanzar un derecho humano; esto es, el derecho a la alimentacion, que a decir de José
Ramirez: “no solo es exigible en forma privada por los dependientes econdémicos, sino
también en forma publica por la sociedad en general, también llamada soberania
alimentaria” (Ramirez Signoret, 2018).

Por cierto, esta disposicion también se encuentra contemplada en el capitulo
tercero de nuestra Constitucidon, articulo 281 numeral 12 que expresa: “dotar de
alimentos a las poblaciones victimas de desastres naturales o antropicos que pongan en
riesgo el acceso a la alimentacion” (Constituciéon, 2008, p. 139).

Es conocido por todos que los derechos humanos son interdependientes,
indivisibles y estan interrelacionados. Lo cual supone que, la violacion del derecho a la
alimentacion puede menoscabar el goce de otros derechos humanos, como el derecho
a la educacion o a la vida, y al trabajo. Segun las Naciones Unidas:

El derecho al trabajo y a la seguridad social suelen ser medios
fundamentales para obtener alimentos. Por otra parte, los salarios minimos
y los beneficios de la seguridad social suelen determinarse tomando en
cuenta el costo de los alimentos basicos en el mercado. (ONU, 2010, pp.
7-8)

Por ello, es de vital importancia establecer que el derecho social al trabajo y la

remuneracion se fundamenta en principios constitucionales, convenios y tratados
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internacionales de obligatorio cumplimiento para el Ecuador, no hacerlo significaria no
acatar las disposiciones supranacionales a las cuales estamos obligados como Estado
Parte.

Pero, no menos importante, también es demostrar como la Ley Humanitaria
violenta el articulo 326, numeral 2 de la Constitucion, respecto de los derechos laborales.
Por esta consideracion el proposito de la investigacion esta orientado a entender las
consecuencias y repercusiones sociales, legales, econémicas, alimentarias y juridicas
de las disposiciones legales vigentes que contempla la Ley Organica de Apoyo
Humanitario.

1.5 Impacto Social de la Disminucion de la Jornada Laboral y Salarial

Toda medida que esta relacionada con el salario genera un impacto social
relevante en la vida de las personas y particularmente de los trabajadores. Un andlisis
detenido de las disposiciones legales que contempla la Ley Organica de Apoyo
humanitario, merece una profunda reflexién, no solo legal, sino social y econdémica.
Luego del veto presidencial el articulo 20 de la ley quedé establecido de la siguiente
manera:

La reduccién emergente de la jornada de trabajo. - Por eventos de fuerza
mayor o caso fortuito debidamente justificados, el empleador podra reducir
la jornada laboral, hasta un maximo del 50%. El sueldo o salario del
trabajador correspondera en proporcion a las horas efectivamente
trabajadas, y no sera menor al 55% de la fijada previo a la reduccion; y el
aporte a la seguridad social a pagarse con base en la jornada reducida (Ley

Apoyo Humanitario, 2020).
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Al mismo tiempo, el analisis se enfocara en determinados articulos que establece
la Ley Humanitaria y que modifican o cambian el Codigo del Trabajo con claras
contradicciones a la Constitucion de la Republica. Ademas, que la temporalidad de estas
medidas es imprevisible debido a las implicaciones propias de la pandemia, lo cual nos
podria indicar que, quiza los estados de excepcidén continuaran y que tales medidas
permaneceran mucho mas tiempo del esperado.

Lo cual podria seguir afectando las relaciones obrero, patronales; recordemos
gue, los Derechos Laborales han ido evolucionando de manera afirmativa con una
tendencia mundial ascendente enmarcada en la progresividad —una especie de norma
general- en todos los ordenamientos constitucionales. Sin embargo, hay situaciones en
donde esta linea se podria ver afectada, como en el caso de Ecuador que se pretende
desconocer el principio constitucional que sefala: “Fortalecer la armonizacion de las
legislaciones nacionales con énfasis en los derechos y regimenes laboral, migratorio,
fronterizo, ambiental, social, educativo, cultural y de salud publica, de acuerdo con los
principios de progresividad y de no regresividad” (Constitucion, 2008, p. 200, art. 423,
nam. 3).

De esta manera, la pretendida reduccion de la jornada laboral implica una tacita
disminucién de la remuneracion del trabajador; ademas afecta gravemente el aporte a la
Seguridad Social. Por lo tanto, se estaria violando también el articulo 328 de la
Constitucion, que establece que el pago de remuneraciones “no podra ser disminuido ni
descontado, salvo con autorizacion expresa de la persona trabajadora” (Constitucion,

2008, p. 163).
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Sin embargo, los articulos 19 y 20 de la Ley de Apoyo Humanitario, contienen
disposiciones que son contrarias a la Constitucion, respecto de la jornada laboral y las
remuneraciones, lo cual rompe con el principio de supremacia constitucional,
contemplado en el articulo 424 y 425 de nuestra Carta Magna. En este sentido,
trataremos de entender desde el analisis juridico estas disposiciones ambivalentes.

Por ultimo, hacer un estudio de la limitacion legitima del derecho y su trasgresion,
pues los derechos fundamentales de alguna manera estan condicionados a su ejercicio,
asi podriamos decir que existen ciertos limites, implicitos y explicitos. Por lo tanto, el
ejercicio de los derechos fundamentales estard siempre sujeto a determinadas
restricciones propias que impone la sociedad y el marco juridico vigente.

Sin embargo, debemos entender que, esto no supone una contraposicion al
entendimiento que el ser humano es el centro de las garantias como tales, que le
permiten en Ultima instancia gozar de tales derechos y dignidad humana. Segun Tortora
Aravena (2010) esto implica:

Reconocer, por tanto, que los derechos estan sujetos a limitaciones no
significa restar a estas facultades del maximo valor y relevancia en el
ordenamiento juridico. Se trata de un conjunto de atributos, cuyo respeto y
proteccion son una de las claves mas importantes para evaluar la
verdadera legitimidad de un modelo politico y social. (p. 2)

Por lo tanto, es preciso reconocer que los derechos no solo cuentan con una
naturaleza subjetiva, sino que poseen una dimension objetiva. Quinzio Figueiredo (2006)

nos recuerda con mucho sentido que:
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Los Derechos Humanos no son para aprenderlos de memoria. Todo el
catdlogo de los Derechos Humanos es para mejorarlos y sacar
conclusiones de cuando ellos fueron vulnerados, para nunca mas vivirlo ni
negarlos, para que todos tengan conocimiento de ellos, para hacerlos valer,
respetarlos y exigir su respeto, vigencia y garantia y hacerlos aplicables.
(p. 44).

No obstante, es importante recordar que la Constitucién (2008) sefala: “el mas
alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos humanos” (p.12,
art. 11, nim, 9) Entre los cuales estan: “el derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
de su persona. Nadie podra ser sometido a esclavitud ni a servidumbre, la esclavitud y
la trata de esclavos estan prohibidas en todas sus formas” (Constitucion, 2008, p. 32, art.
66).

Los Derechos Constitucionales, hace relacion a que: “todos los poderes y
autoridades publicas deben someterse a la Constitucion” (Constitucién, 2008, p. 202, art.
426), para que exista la validez juridica. Entonces, los derechos contenidos en la
Constituciéon cumplen un doble papel, tanto como fundamento y limite de la actuacion de
los poderes publicos.

Por ello se dice que, los Derechos Fundamentales no son absolutos ni ilimitados,
pues estaran siempre sujetos a restricciones o limitaciones que, impediran en un
determinado momento ejercerlos validamente bajo ciertas circunstancias a las que se les
denomina limitaciones ordinarias o extraordinarias, estas son:

Limitaciones ordinarias aquellas que operan siempre, y que afectan el

ejercicio de wun derecho tanto bajo condiciones de normalidad
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constitucional, como bajo situaciones de excepcidén constitucional. Las
limitaciones extraordinarias son aquellas que se producen solo durante
circunstancias de emergencia social o institucional, y que han dado curso
a la declaracion de estados de excepcidn constitucional. (Tortora Aravena,
2010, p. 3).

Finalmente, hemos podido evidenciar que las disposiciones contempladas en la
Ley de Apoyo Humanitario, tiene una doble finalidad, por un lado, trata de salvaguardar
el empleo, pero, por otro lado, desconocen los derechos laborales y tiende a una
regresion que rompe con el principio de progresividad contemplando en la Constitucion.

Por ultimo, la situacion que estan enfrentando los gobiernos y particularmente los
empresarios, es extremadamente preocupante, la pandemia no da tregua vy
lamentablemente no se puede activar el comercio ni la economia. En medio de este
escenario, es evidente que hay que normar y legislar para sobrellevar el problema.

La Ley de Apoyo Humanitario deberia servir para salvaguardar los empleos, crear
condiciones excepcionales, ayudas, subvenciones, incentivos, reestructuracion de
pasivos, etc. Pero respetando el marco juridico y constitucional de los Derechos
Laborales. No se puede legislar para agravar la situacibn —ya precaria— de los
trabajadores, peor aun, pretender desconocer los avances en materia de derechos y

progresividad lograda a lo largo de la historia del trabajador ecuatoriano.
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CAPITULO II
2 Marco Tedrico
2.1 LaPandemia COVID-19 y su Incidencia en Ecuador

Como antecedente y de acuerdo al informe de la Organizacion Panamericana de
la Salud (2018-2022) Ecuador luego de la crisis del afio 1999, en donde existid un
decrecimiento de la economia de -4,7 % con relacion al (PIB), en el afio 2000 se registra
un crecimiento del 1,1 % del (PIB) seguido de importantes tendencias hacia el alza en el
afo 2004 cuando llega a un (8,2%) mientras que en el afio 2008 existe una baja al (6,4%)
y finalmente, en 2014 el nivel de crecimiento era de (3,8 %) del PIB.

En el afio 2015, la situacién cambié con una reduccién marcada de (0,2 %) con
tendencia hacia la baja que, en 2016 lleg6 a (-1,47 %), debido a la caida de los precios
del petréleo. Esto, podriamos decir que constituye el primer hito del problema. Asi, la
pobreza, que habia logrado reduccion importante, aumentd significativamente. Y
finalmente, en el afio 2016 la tasa del desempleo aumenté a 5,7 %, casi 2 puntos por
encima del afo 2015.

El Instituto Ecuatoriano de Estadistica y Censos (INEC) reporté que menos del
20% de los trabajadores tiene un empleo adecuado en Ecuador. En mayo y junio de
2020, apenas el 16,7% de los trabajadores en Ecuador tenia un empleo adecuado, es
decir que solo 1,2 millones de personas tienen empleo formal. Lo cual nos demuestra los
efectos evidentes de la pandemia COVID-19.

Esto significa que, en tan solo un afio, el nUmero de personas con un empleo

adecuado cay6 21 puntos porcentuales, pasando de 37,9% en junio de 2019 (3,1
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millones de trabajadores) a 16,7% en junio de 2020, es decir, apenas (1,2 millones de
trabajadores).

De acuerdo al (INEC) se consideran personas con empleo adecuado o pleno a
guienes logran ingresos laborales equivalentes a un salario minimo (USD 400
mensuales) por un trabajo de 40 horas a la semana. La pérdida del empleo adecuado
genera un aumento de personas que estan en la desocupacion, o que tienen un empleo
inadecuado (no clasificado). Mientras que, la tasa de desempleo pasé de 4,4% en junio
de 2019 a 13,3% en el mismo mes del afio 2020. En cifras, esto representaria que, mas
de 1 millon de ciudadanos estan en una situacion econdmica insostenible. Segun Diego
Andrade del (INEC).

Las mujeres son las mas golpeadas por el desempleo, el desempleo se
ubicé en 15,7% para ese segmento de la poblacion, mientras que en el
caso de los hombres fue de 11,6%. El 71% de desempleados han desistido
de buscar trabajo, creyendo que no encontrara otro empleo, mientras que
el 13% piensa que no se lo daran, segun la encuesta. (INEC, 2020)

En esta misma linea, también se informo que el empleo no clasificado igualmente
aumento significativamente, llegando al (67,4% en junio de 2020) lo cual representa un
incremento en (9,7%) en relacion con el afio 2019. Mientras que, con relacion al
“subempleo” existe una marcada contradiccion entre personas que tienen ingresos bajos
0 pocas horas de trabajo, frente a sus deseos y disponibilidad para trabajar mas horas.
Finalmente, Andrade del (INEC) indicé que: “la pandemia ha tenido un mayor impacto en

la zona urbana que la rural. En las ciudades, la tasa de desocupados es del 16,8%,
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mientras que el campo llega al 5,9%” (INEC, 2020). En la grafica se puede observar
cémo la tasa de empleo bruto a nivel nacional cayé en relacion al afio 2019.

lustracion 2

Tasa de Empleo Bruto
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Tasa de Empleo Bruto.:
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En septiembre 2020 , la tasa de emplec bruto se ubicd en 58,7% a nivel nacional.
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llustracion 3
Tasa de Desempleo
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2.2 Andlisis de la Base Legal
2.2.1 La Constitucion

El progreso marcado por los primeros sistemas econdmicos de la historia dejé de
ver en la tierra y el feudo la fuente de riqueza, el mercantilismo abrié la posibilidad de
mirar en la fuerza laboral del hombre el camino hacia mejores dias, asi de a poco, el
hombre empezé a especializarse, aprender oficios y a vender su conocimiento y fuerza
laboral al servicio de un tercero, quien a cambio del beneficio lo retribuia con el pago de
un salario.

El articulo 285 de Constituciéon (2008) sostiene que la politica econémica se
encargara de “impulsar el pleno empleo y valorar todas las formas de trabajo, con respeto
a los derechos laborales” (p. 137, num. 6). Mientras que el articulo 325 conmina a que
sea el Estado el garante del derecho al trabajo. Paralelamente, sefiala que el derecho al
trabajo se sustenta en los siguientes principios:

El Estado impulsara el pleno empleo y la eliminacién del subempleo y del
desempleo. Clarifica que, sera valida toda transaccion en materia laboral
siempre que esta no implique renuncia de derechos y que se celebre ante
autoridad administrativa o juez competente. (Constitucion, 2008, p. 160,
nam. 1y 11).

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 326 de numeral 2
senala que: “El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios: “Los derechos
laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda estipulacion en contrario”

(Constitucion, 2008, p. 164). Pero, también reconoce todas las modalidades de trabajo,
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en relacion de dependencia o autdbnomas. Ademas, reconoce el trabajo no remunerado,
el trabajo de las personas adultas y los jovenes en igualdad de condiciones y
oportunidades.

En esta misma linea, el articulo 327 de la norma constitucional expresa que: “La
relacion laboral entre personas trabajadoras y empleadoras sera bilateral y directa” pero,
ademas, taxativamente sefiala que:

Se prohibe toda forma de precarizacion, como la intermediacion laboral y
la tercerizacion en las actividades propias y habituales de la empresa o
persona empleadora, la contratacion laboral por horas, o cualquiera otra
gue afecte los derechos de las personas trabajadoras en forma individual
o colectiva. (Constitucion, 2008, p. 163).

Finalmente, la Constitucion expresa que las remuneraciones deberan ser justas
procurando alcanzar un “salario digno” que sea capaz de cubrir las necesidades basicas
de todos los trabajadores y sus familias; sera inembargable, con excepcién del pago de
pensiones alimenticias, y que sera responsabilidad obligatoria del Estado fijar y revisar
de manera anual el salario basico establecido en la ley.

2.2.2 EIl Cddigo de trabajo

En el Cddigo del Trabajo cuando se refiere al contrato individual, tipo y
excepciones, podemos ver que la regla general modalidad es tiempo indefinido; no
obstante, se fijaba un plazo determinado, que no puede exceder de dos afios. Finalizado
este plazo, el empleador podia separar al trabajador utilizando el mecanismo de

desahucio correspondiente y el pago de indemnizaciones legales a que tuviera derecho.
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Pasado este tiempo, Yy si el trabajador permaneciera en su puesto de trabajo, la relacion
laboral se volvia indefinida.

En todos los contratos existia un periodo de prueba de tres meses o (90 dias),
luego del cual, el vinculo laboral se entendia figurativamente indefinido para las partes,
lo cual garantiza de alguna manera su estabilidad. Si concluia la relacion laboral se
sometian a los procedimientos legales establecidos en el codigo de trabajo.

Esto amerita un analisis, pues no solo que la estabilidad laboral ha sido
trastocada, sino que también, el derecho a la indemnizacion que tiene el trabajador que
ha terminado la relacion laboral de manera unilateral con su empleador.

Pero quiza lo mas relevante de la reforma, esta en la falta de regulacién para
determinar las causas por las cuales un trabajador podria ser despedido, cuando estas
son planteadas por el empleador. De tal suerte que, la estabilidad en el nuevo régimen
seria irreal, de nada serviria incluso un contrato indefinido si tenemos un despido
regulado libremente.

El derecho al trabajo, es sin duda, una oportunidad para que el trabajador, con
base a su esfuerzo, méritos, capacidades y habilidades pueda conservar su puesto de
trabajo, sin negar la posibilidad de que pueda perderlo dentro de las causales
plenamente justificadas.

La esencia del derecho en general le otorga la seguridad que el trabajador
permanecera en su puesto, mientras no incurra en las causales que impida su
continuidad, garantizando asi el sustento para su familia y una vida digna, de la que tanto
pregona nuestra Constitucion.

2.2.3 Ley Organica de apoyo humanitario
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Recordemos que el objetivo de la Ley Organica de Apoyo Humanitario para
combatir la crisis sanitaria derivada del COVID-19 es: “establecer medidas de apoyo
humanitario, para enfrentar las consecuencias derivadas de la crisis sanitaria a través de
medidas tendientes que permitan fomentar la reactivacion econémica y productiva del
Ecuador” (Ley Apoyo Humanitario, 2020, p. 3, art. 1)

En el capitulo tres de la Ley encontramos los mecanismos y medidas para apoyar
la sostenibilidad del empleo. Entre las cuales podemos destacar las siguientes:

Se abre la posibilidad para que trabajadores y empleadores lleguen a un
acuerdo para modificar las condiciones econémicas de la relacién laboral
con el objetivo principal de preservar las fuentes de trabajo y garantizar la
estabilidad de los trabajadores, sin que se vulneren los derechos de los
trabajadores y el salario basico unificado o los salarios sectoriales
determinados para jornada completa o su proporcionalidad en casos de
jornadas reducidas. (Ley Apoyo Humanitario, 2020, p. 11, art. 16).

Para el cumplimiento estricto y seguimiento de los acuerdos, a los que se pudiera
llegar, se propone la intervencion del Ministerio de Trabajo, quienes deberan emitir las
directrices para legalizar los acuerdos, respetando que no se vulneren los derechos,
tanto de la parte empleadora, cuanto de los trabajadores. Finalmente se proponen
condiciones minimas para dar validez al acuerdo, que seran las siguientes:

Los empleadores deberan haber presentado al trabajador de forma
completa, veraz e integra los estados financieros de las empresas; no
podran distribuir dividendos correspondientes a los ejercicios en que los

acuerdos estén vigentes, ni reducir el capital de la empresa durante el
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tiempo de vigencia de los acuerdos; los acuerdos seran obligatorios incluso
para los trabajadores que no los suscriban; cuando el acuerdo sea
imprescindible para la subsistencia de la empresa y no se logre un
consenso, el empleador podra iniciar de inmediato el proceso de
liquidacion; el uso doloso de recursos de la empresa en favor de sus
accionistas o administradores sera considerado quiebra fraudulenta. (Ley
Apoyo Humanitario, 2020, pp. 8-9, art. 18).

Un tema nuevo y controversial es el famoso “Contrato Especial Emergente” que
lo estipula el articulo 19 ibidem que, en definitiva es una nueva modalidad de contratacion
atipica, diferente totalmente a la sefialada en el Cadigo de Trabajo, que se define como
un contrato individual de trabajo por tiempo “definido” que se celebra para la
sostenibilidad de la produccion y fuentes de ingresos en situaciones emergentes, se
celebrara por el plazo maximo de un afio y podra ser renovado por una sola vez por el
mismo plazo.

Una vez concluido el plazo del contrato, o si la terminacion se da por decision
unilateral del empleador o trabajador antes del plazo indicado. El trabajador tendra el
derecho al pago de remuneraciones pendientes, bonificacién por desahucio y demas
beneficios de ley calculados con base al Cddigo del Trabajo. Pero adicionalmente el
articulo 19 ibidem, expresa taxativamente que:

La jornada laboral ordinaria podra ser parcial o completa, con un minimo
de veinte (20) y un maximo de cuarenta (40) horas semanales, distribuidas

en un maximo de seis (6) dias a la semana sin sobrepasar las ocho (8)

Pedro Felipe Sarmiento Altamirano 21



_J% UNIVERSIDAD DE CUENCA

horas diarias; la remuneracion y beneficios de ley seran proporcionales, en
funcion de la jornada estipulada. (Ley Apoyo Humanitario, 2020, p. 9).

Lo realmente preocupante y hasta peligroso es que se abre un espacio para las
subjetividades; entonces la Ley podria interpretarse que ante cualquier “situacion
emergente” a criterio exclusivo del empleador, este pudiera utilizar este tipo de contratos.
Por lo tanto, bien pudiera este tipo de contratos emergentes, ser utilizados de manera
general, lo cual afectaria la situacion del trabajador.

En el caso de los despidos, las indemnizaciones y bonificacion por desahucio se
calcularan sobre la dltima remuneracion mensual percibida por el trabajador antes de la
reduccion de la jornada. En cuanto al derecho a las vacaciones la norma sefiala que los
empleadores, durante los dos afios siguientes luego de la publicacion de la Ley, se podra
notificar de forma unilateral al trabajador con el cronograma de sus vacaciones, entre
otros.

Paralelamente, existen indicios claros de proteccion para los trabajadores que
pasaron a situacion de desempleo durante los meses de abril, mayo, junio y julio del afio
2020, quienes podran acceder a la prestacion del seguro de desempleo cumpliendo los
requisitos que menciona el Art. 23 de la Ley Humanitaria.

Respecto de la reduccioén de la jornada de trabajo, segun el criterio de algunos
juristas, esta disposicion podria ser considera inconstitucional debido a que contradice el
principio de progresividad de derechos y la prohibicion de regresividad que se encuentra
contemplado en el articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y

en el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémico Sociales y Culturales
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gue en definitiva son las bases sobre las que se asienta la defensa de los Derechos
Laborales.

Finalmente, otra de las modalidades de trabajo es el “Teletrabajo” El empleador
debera respetar el derecho del trabajador que opera bajo esta modalidad a tener la
respectiva desconexion, garantizando el tiempo en el cual este no estara obligado a
responder sus comunicaciones, Ordenes u otros requerimientos. El tiempo de
desconexion debera ser de al menos doce horas continuas en un periodo de veinticuatro
horas.

El Ministerio de Trabajo debera establecer los procedimientos y modalidades de
trabajo adecuados para que las personas en condicion de vulnerabilidad frente al COVID-
19 puedan desempeiiar sus actividades laborales mientras se mantenga un alto riesgo
de contagio.

2.2.4 Disposicion Interpretativa Caso Fortuito y Fuerza Mayor

El Cddigo Civil en su articulo 30 explica que el “caso fortuito y la fuerza mayor” se
define como: “es el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un
terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un
funcionario publico” (Cédigo Civil, 2005, p. 14).

La Jurisprudencia de la Sala Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, a
través de la Resolucién No. 541-2009, diferencia la fuerza mayor del caso fortuito, en
que el primero, es una imposibilidad derivada del hombre mientras que el segundo es
desencadenado por la naturaleza. Ambos producen efectos liberatorios para su

exigencia, el hecho debe ser imprevisible e irresistible.

Pedro Felipe Sarmiento Altamirano 23



52% UNIVERSIDAD DE CUENCA
=

La terminacion laboral por caso fortuito y fuerza mayor, sefiala que el empleador
pueda dar por terminada la relacién laboral por la causal en estudio, debe probar que los
contratantes no pudieron prever o que previsto, no lo pudieron evitar.

En conclusion, la Ley Organica de Apoyo Humanitario busca establecer medidas
de apoyo humanitario, necesarias para enfrentar las consecuencias derivadas de la crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, a través de medidas tendientes a mitigar sus
efectos adversos dentro del territorio ecuatoriano; que permitan fomentar la reactivacion
econdémica y productiva del Ecuador, con especial énfasis en el ser humano, la
contencién y reactivacion de las economias familiares, empresariales, la popular y
solidaria, y en el mantenimiento de las condiciones de empleo.

Pero no podemos olvidar el papel que desempefiamos cada uno de nosotros al
ser miembros de la sociedad. ElI COVID- 19 nos ha obligado a reinventarnos en todas
las areas para poder subsistir. Hoy mas que nunca el pais necesita mantenerse unido
para vencer al virus, pero, sobre todo, para hacer frente a sus profundas consecuencias.
2.3 Andélisis del Acuerdo Ministerial Nro. MDT-2020-081

Segun consta en el Acuerdo Ministerial MDT-2020-081 emitido el 10 de abril del
2020. Las empresas que se acojan al articulo 169, numeral 6 por fuerza mayor o caso
fortuito, del Cdodigo del Trabajo vigente para despedir a sus trabajadores debera dentro
de las 24 horas posteriores a la mencionada terminacion realizar lo siguiente:

En el Sistema Unico de Trabajo (SUT); se anotara los elementos que
sustenten la terminacién del contrato individual de trabajo; la informacion
es responsabilidad del empleador. Si no, seran sancionados deben

ademas notificar al trabajador, por cualquier medio de notificacion
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contemplado en las normas legales. ElI (MDT) realizara controles y
verificaciones para precautelar el cumplimiento de los derechos de los
trabajadores y la ley. (Ministerio del Trabajo, 2020, p. 2, art. 2)

Lastimosamente, el Acuerdo Ministerial no explica en qué circunstancias aplica la
causal y alli estriba la problematica, en el posible mal uso indiscriminado de esta figura
por empleadores desesperados por la falta de liquidez en sus empresas, fruto de la
profunda recesion econémica producida por el COVID-19.

La Ley Humanitaria pretende aclarar la aplicacion del Art. 169 numeral 6 del
Cabdigo de Trabajo al interpretar el articulo y menciona que se aplicara siempre y cuando
exista la imposibilidad de realizar el trabajo por caso fortuito o fuerza mayor estara ligada
al cese total y definitivo de la actividad econdmica del empleador, sea persona natural o
juridica. Esto quiere decir, que habria una imposibilidad cuando el trabajo no se pueda
llevar a cabo tanto por los medios fisicos habituales como por medios alternativos que
permitan su ejecucién, ni aun por medios telematicos
2.4 Analisis del Decreto Ejecutivo 1017

El gobierno decret6 el estado de excepcion en todo el territorio nacional, mediante
Decreto N° 1017 de fecha 16 de marzo de 2020 que en su parte principal sefala
taxativamente:

Articulo 1.- Declarese el estado de excepcidn por calamidad publica en todo
el territorio nacional; articulo 6.- Respecto del desarrollo de la jornada
laboral, se dispone lo siguiente: a) Se suspende la jornada presencial de

trabajo; articulo 15.- notifiqguese de la suspension del ejercicio del derecho
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a la libertad de transito y libertad de asociacion y reunion, (DECRETO,
2020, pp. 14-17).

El gobierno con base a la disposicion contienda en el articulo 28 de la Ley de
Seguridad Publica y del Estado define a los estados de excepcidon como: “la respuesta a
graves amenazas de origen natural o antropico que afectan la seguridad y del Estado y
corresponden a un régimen de legalidad en el cual no podran cometerse arbitrariedades
en el contexto de la declaracion” (Ley de Seguridad Publica y del Estado, 2009, p. 13).

Los Decretos se dictan en caso de estricta necesidad cuando el orden
institucional no es capaz de responder a las amenazas de seguridad de las personas y
del Estado, deberan expresar la causa, motivacion, ambito territorial, duracion y medidas,
y deberan contener en forma clara y precisa las funciones y actividades que realizaran
las instituciones publicas y privadas involucradas.

El articulo 32 ibidem establece que el estado de excepcion se declarara en los
casos establecidos en la Constitucién que corresponden, estos son: “agresion, conflicto
armado internacional o interno, grave conmocién interna, calamidad publica o desastre
natural” (Ley de Seguridad Publica y del Estado, 2009, p. 11)

Finalmente, el articulo 36 ibidem establece la facultad del Presidente de la
Republica, para que, una vez decretado el Estado de Excepcion, las actividades
ordinarias del Estado pasen a actividades para atencién de la crisis, conflicto o cualquier
otra emergencia nacional.

Por ello, con base al articulo 26 del Reglamento General a la Ley Organica de
Servicio Publico que faculta al Presidente de la Republica, decidié suspender mediante

Decreto Ejecutivo, la jornada de trabajo en dias que no son de descanso obligatorio.

Pedro Felipe Sarmiento Altamirano 26



5E% UNIVERSIDAD DE CUENCA
= .t;':"

2.5 Analisis de la Normativa de la Internacional Respecto del Trabajo

La Declaracion de los Derechos Humanos, sefiala que: “toda persona que trabaja
tiene derecho a una remuneracién que le asegure, una existencia conforme a la dignidad
humana (...)"” (ONU, 1948, p. 48). Siendo el trabajo el medio ideal para la realizacion
personal, se constituye en un deber social, y fuente de la economia. Por lo tanto, el
Estado esta en la obligacion de garantizar a los trabajadores esa vida digna y una
remuneracion justa.

En esta misma linea, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969)
en su articulo 26 expresa:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno  como mediante la cooperacion internacional, especialmente
econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura. (p. 10).

En otras palabras, conmina de manera directa a los Estados parte, para que,
dentro de este marco regulatorio, tomen todas las medidas necesarias que estén a su
alcance para garantizar la progresividad y no regresividad, asumiendo con claridad que
el derecho al trabajo es, sobre todo, un derecho humano que hay que precautelar.

Concomitantemente, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, establece que:

Los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, para la cooperacién internacionales, especialmente econémicas

y técnicas, hasta el maximo de los recursos, para lograr progresivamente,
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en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de
los derechos. (art. 2 nam. 1).

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales considera
gue la progresividad de los derechos es el norte de la normativa, Por lo tanto, toda accion
gue menoscabe, limite o produzca regresividad en materia de derechos, esta prohibida.
Adicionalmente, insta a los Estados parte, para que adopten medidas “legislativas” para
el cumplimiento de los postulados, garantizando asi el desarrollo progresivo de los
derechos.

Paralelamente, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, considera que: “Los Estados Partes reconocen el derecho a trabajar, que
comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida
mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas adecuadas
para garantizar este derecho” (ONU, 1966, p. 20, art. 6).

Debemos entender que el término “ganarse la vida” esta en estrecha relacion con
el concepto de “Vida digna” por lo tanto, no constituye solo un enunciado filosofico, ni
utopico, o politico. La dimension de la “vida digna” tiene que ver principalmente con:

Garantizar los derechos a la propiedad y la libertad de expresion, mediante
la imposicion de una funcién social, en el mas alto nivel normativo, a la
condicion de vida digna de los trabajadores y a las clases menos
favorecidas. (Montafia Pinto, 2015, p. 15).

En conclusién, el derecho a una vida digna, esta reconocido taxativamente en la
Constitucion, pues el Estado reconoce y garantiza a todas las personas: “esa vida digna

gue asegure la salud, alimentacién y nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento
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ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad
social y otros servicios sociales necesarios” (Constitucion, 2008, p. 32, art. 66).

Todas las normas enunciadas, desde la Constitucion, la Ley Organica de Apoyo
Humanitario y el respectivo analisis de los acuerdos y decretos, nos dan la idea que
definitivamente algo no encaja, sobre todo con los Derechos, y particularmente con el
principio de progresividad y no regresividad.

No podemos desconocer que el principal efecto de la pandemia incide
directamente en las tasas de desempleo en el pais. Pero, no es menos cierto, que la
Constitucion de la Republica del Ecuador es garantista y protectora del derecho al
trabajo, en sus articulos 285, 326 y 327 que se analizo en este apartado. Entonces, cabe
preguntarnos ¢ por qué no se mejord el texto de la Ley Humanitaria? De esta forma y
siguiendo los mecanismos constitucionales en la expedicién de leyes habriamos logrado
un texto que, sin vulnerar los legitimos derechos laborales, permita una salida adecuada
al problema.

Adicionalmente, la Ley de Apoyo Humanitario, modifica el Cédigo de Trabajo,
respecto de la modalidad y el tiempo del contrato, lo cual afecta la remuneracién del
trabajador y principalmente su estabilidad. Paralelamente, abriria la posibilidad para que
los empleadores pudieran utilizar de manera subjetiva o estratégica la figura de “situacion
emergente o caso fortuito” debido a la falta de claridad y reglamentacion especifica sobre
en qué momentos excepcionalmente se podria utilizar estas figuras que permiten reducir
la jornada laboral o dar por terminada la relacion obrero patronal.

Por dltimo, la Ley ignora las disposiciones de la Convencion Americana de

Derechos Humanos que insta a que los Estados Parte adopten medidas para lograr
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“progresivamente” la efectividad de los derechos laborales. Igualmente, no se consideran
las normas de la Organizacion Internacional del Trabajo, y del Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
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CAPITULO 1l
3 Metodologia, Analisis e Interpretacion de Resultados:
3.1 Metodologia

Partimos de la pregunta de investigacion, formulando la siguiente interrogante:
¢,De qué manera la disposicion de la disminucion de la jornada laboral contemplada en
el articulo 20 de la Ley Apoyo Humanitario (2020) vulnera los derechos legitimos de los
trabajadores en Ecuador? Por lo tanto, en este apartado se tratara de identificar las
razones legales y constitucionales que estarian afectando a los derechos de los
trabajadores en el Ecuador.

El disefio de investigacion sera de caracter cuali-cuantitativo, se sustentara en la
teoria fundamentada, “que es una metodologia de andlisis, que parte de la recoleccion
sistematica de datos, para generar una teoria inductiva sobre un area sustantiva”. Glaser
(1992).

La teoria fundamentada es basicamente inductiva, pues busca establecer
relaciones partiendo de los datos y hechos observados, lo cual nos permitira entender
determinados fendmenos relevantes, en este caso la disminucion de remuneraciones en
Ecuador, debido a la pandemia COVID-19 y las consecuencias legales de la misma.

El andlisis sera argumentado con base en el marco legal vigente, para presentar
una panoramica del problema de manera sistematica y estructurada, a través de una
exposicién narrativa de caracter empirica, con un texto explicativo, cuyo fin es
inminentemente descriptivo, informativo y académico.

Para la fundamentacion tedrica se utilizard el método exegético, para la

interpretacion y el estudio de los textos legales para entender cual fue el espiritu de la
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ley propuesta por el legislador. Ademas, se utilizara el método analitico-sintético
mediante la técnica de revision bibliogréafica, lo cual permitird la construccion del marco
tedrico con respecto a los derechos de los trabajadores.

En el diagnéstico situacional, se empleara el método historico-logico, para conocer
el objeto de estudio en su proceso; es decir, desde su aparicion, aplicacion y su posible
extincion y se utilizara como técnica la encuesta que sera aplicada de manera aleatoria
a trabajadores del sector publico y privado, con el respectivo consentimiento informado,
para auscultar de fuente directa la opinion sobre la disminucion de las remuneraciones y
de qué forma esto afecta sus legitimos derechos.

Por dltimo, la validacion se realizaré a través de cuestionarios de expertos en el
tema laboral.

3.2 Andlisis de resultados

Con el objeto de tener un criterio paralelo y diferente, tratando que sea lo mas
objetivo posible respecto de la aplicacion de la Ley Organica de Apoyo Humanitario,
particularmente en razén de que la disposicién de la disminucién de la jornada laboral,
estaria en contra del articulo 326 de la Constitucion afectando directamente a los
derechos del trabajador, se realiz6 una encuesta andnima orientada a establecer el
criterio o percepciones respecto de la Ley Humanitaria.

Al tratarse de una investigacion dirigida a establecer la ilegalidad de la disminucion
de la jornada laboral, se pretende determinar: ¢Qué disposiciones constitucionales e
internacionales de la OIT se violentan con la disminucién de la jornada laboral? Para lo

cual se realiz6 una encuesta de percepcion en la parte cuantitativa, de manera aleatoria

Pedro Felipe Sarmiento Altamirano 32



AE% UNIVERSIDAD DE CUENCA
€

a 10 jueces?, 13 abogados?, y 15 trabajadores® lo cual nos permitird fundamentar
complementariamente el debate juridico.

A los encuestados se les formulo las siguientes preguntas:

¢ Considera usted que la Ley de Apoyo Humanitario favorece al trabajador
ecuatoriano?, ¢ Piensa que la reduccion emergente de la jornada de trabajo, por fuerza
mayor o caso fortuito debidamente justificados, violenta derechos laborales? La Ley de
Apoyo Humanitario permite celebrar contratos solo por el plazo maximo de un (1) afio, lo
cuales podran ser renovados por una sola vez por el mismo plazo. ¢ Considera usted que
esto favorece la progresividad de los Derechos Laborales?, ¢ Cree usted que la Ley de
Apoyo Humanitario, es contraria al principio de progresividad y no regresividad? En
términos generales, ¢ considera Ud. que la Ley de Apoyo Humanitario es contraria a la
Constitucion?

Se presenta a continuacion los resultados de las encuestas aplicadas tanto a
jueces, abogados y trabajadores, en la misma trataremos de apreciar cuél es la
percepcion que tiene cada grupo respecto de la aplicacion de la Ley Organica de Apoyo
Humanitario en relacion directa con las normas constitucionales que garantiza la carta

magna.

1 https://forms.gle/UdVe23XTgWF{1BsF6
2 https://forms.gle/LRUsL19EeSH44XTq7
3 https://forms.gle/eT5MixBcNVGdVhHK9
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Tabla 1

Resultado de Aplicacion a Jueces

PREGUNTA RESPUESTA RESULTADO
Sl
1. ¢Considera usted que la Ley de Apoyo Humanitario 50%
favorece al trabajador ecuatoriano?
)
NO 50%
Sl
2. ¢Piensa que la reduccion emergente de la jornada de 80%
trabajo, por fuerza mayor o caso fortuito debidamente
justificados, violenta derechos laborales? NO 20%
3. LaLeyde Apoyo Humanitario permite celebrar contratos Sl
solo por el plazo maximo de un (1) afio, lo cuales podran 0%
ser renovados por una sola vez por el mismo plazo.
¢Considera usted que esto favorece la progresividad de 100%
los Derechos Laborales? NO
Sl
4. (Cree usted que la Ley de Apoyo Humanitario, es 80%
contraria al principio de progresividad y no regresividad?
20%
NO
Sl
5. En términos generales, ;considera Ud. que la Ley de 80%
Apoyo Humanitario es contraria a la Constitucion?
NO 20%

Fuente: Investigacion de campo — el autor.
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Grafico 1

Encuesta a Jueces

ENCUESTA A JUECES

5. En términos generales, {considera Ud. que la Ley de

0, ()
Apoyo Humanitario es contraria a la Constitucion? 80% 20%

4. iCree usted que la Ley de Apoyo Humanitario, es 30% 20%
contraria al principio de progresividad y no regresividad?

3. La Ley de Apoyo Humanitario permite celebrar
contratos solo por el plazo maximo de un (1) afio, lo
cuales podran ser renovados por una sola vez por el
mismo plazo. ¢ Considera usted que esto favorece la...

100%

2. éPiensa que la reduccién emergente de la jornada de
trabajo, por fuerza mayor o caso fortuito debidamente 80% 20%
justificados, violenta derechos laborales?

1. ¢Considera usted que al Ley de Apoyo Humanitario

0, 0,
favorece al trabajador ecuatoriano? 50% 50%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

@Sl mNO

Fuente: Investigacion de campo

En el anadlisis, podemos observar que, cuando se les pregunta a los sefiores
jueces, respecto de si consideran que la Ley de Apoyo Humanitario favorece al trabajador
ecuatoriano, existen criterios divididos, asi, un 50% dice que esta Ley no favorece al
trabajador. Mientras que el otro 50% dice que existe un beneficio para el trabajador
ecuatoriano.

En lo que respecta a si la reduccién de la jornada de trabajo, por fuerza mayor

debidamente justificada, podria violentar los derechos laborales, existe una clara
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posicion, pues el 80% piensa que si violenta derechos laborales; mientras solo un 20%
dice que no afecta a los derechos de los trabajadores.

Otro tema interesante, son las respuestas con respecto de la disposicion para la
celebracion de contratos por un tiempo maximo de un afio. Cuando se les pregunta a los
honorables jueces si consideran que esta disposicion favorece la progresividad de los
Derechos Laborales existe un consenso por unanimidad pues el 100% de magistrados
sefala que esto definitivamente no favorece la progresividad.

En este mismo sentido se hace una nueva pregunta en relacion de que, si la ley
de apoyo humanitaria es contraria al principio de progresividad y no regresividad. El 80%
de los jueces afirman que es contraria al principio de progresividad y no regresividad
Mientras que apenas un 20% dice que esto no es el contrario a estos dos principios de
proteccion a los trabajadores.

Y finalmente, se hace la pregunta quiza mas importante, al consultarles si, la Ley
de Apoyo Humanitario es contraria a la Constitucion de la Republica del Ecuador, la
respuesta nos presenta que, el 80% de los encuestados afirma que es contraria a la
Constitucién, y solo el 20% piensa que no altera el texto constitucional. Lo cual no da
una clara idea de que los Jueces entienden que la mencionada Ley no se ajusta a las
disposiciones que contempla nuestra Constitucion.

Tabla 2

Resultado de Encuesta a los Abogados

PREGUNTA RESPUESTA RESULTADO
1. ¢Considera usted que la Ley de Apoyo Humanitario S| 31%
favorece al trabajador ecuatoriano?

69%
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NO
Sl
2. ¢Piensa que la reduccion emergente de la jornada de 33%
trabajo, por fuerza mayor o caso fortuito debidamente
justificados, violenta derechos laborales? NO 67%
3. La Ley de Apoyo Humanitario permite celebrar Sl
contratos solo por el plazo méximo de un (1) afio, lo 15%
cuales podran ser renovados por una sola vez por el
mismo plazo. ;,Considera usted que esto favorece la 85%
progresividad de los Derechos Laborales? NO
Sl
4. ¢Cree usted que la Ley de Apoyo Humanitario, es 85%
contraria al principio de progresividad y no
regresividad? 0
NO 15%
Sl
5. En términos generales, ;considera Ud. que la Ley de 77%
Apoyo Humanitario es contraria a la Constitucion?
NO 23%

Fuente: Investigacion de campo — el autor
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Gréfico 2
Encuesta a los Abogados
ENCUESTA ABOGADOS
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2. ¢Piensa que la reduccién emergente de la jornada de
au & ¢ 33% 67%
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favorece al trabajador ecuatoriano?
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Fuente: Investigacion de campo

En cuanto se refiere al criterio que tienen los abogados consultados, podemos
observar que son totalmente diferentes al de los jueces, por ejemplo, cuando se les
pregunta que, si la Ley de Apoyo Humanitario favorece al trabajador ecuatoriano, la
respuesta es, un 31% dice que esta Ley favorece a los trabajadores en general, mientras
gue en su mayoria en un 69% dice que esta Ley no beneficia en absolutamente nada los
intereses de los trabajadores.

En esta misma linea, segun el criterio de los abogados, respecto de que, si la
reduccion de la jornada de trabajo, por situaciones de fuerza mayor o caso fortuito
debidamente justificado, podria violentar los derechos laborales, los consultados en su
mayoria, es decir, el 67% afirman que no violenta los derechos, mientras que un 33% de

los juristas, opinan que si violentaria los derechos laborales.

(0]

Pedro Felipe Sarmiento Altamirano 3



5E% UNIVERSIDAD DE CUENCA
(==

En la parte que, si podemos encontrar unanimidad de criterios, entre los abogados
y los jueces, es en la pregunta tres. Con relacion a que, si la celebracidén de un contrato
de trabajo por un plazo maximo de un afo, y con una sola posible renovacion por un afio
mas, favorece la progresividad de los Derechos Laborales. Existe un criterio unanime,
pues el 85% de los encuestados, piensa que no favorece la progresividad de los
derechos del trabajador.

En cuanto a la pregunta nimero cuatro, se les consulta que, si creen que la ley de
apoyo humanitaria es contraria al principio de progresividad y no regresividad,
mayoritariamente en un 85% de los encuestados cree que es contraria al principio de
progresividad y no regresividad, y unicamente el 15% cree que la disposicion no afecta
a estos dos principios.

Finalmente, al preguntarles, si la Ley de Apoyo Humanitario es contrario a la
Constituciéon de la Republica, igualmente un 77% de los encuestados dicen que es
contraria a la norma suprema, y solo un 23% piensa que no es contrario a la Constitucion.
Tabla 3

Resultado de la Encuesta a Trabajadores

PREGUNTA RESPUESTA RESULTADO
Sl
1. ¢Considera usted que la Ley de Apoyo Humanitario 60%
favorece al trabajador ecuatoriano?
[0)
NO 40%
Sl
2. ¢Piensa que la reduccion emergente de la jornada de 539
trabajo, por fuerza mayor o caso fortuito debidamente
justificados, violenta derechos laborales? NO 47%
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3. LaLeyde Apoyo Humanitario permite celebrar contratos S
solo por el plazo méximo de un (1) afio, lo cuales podran 20%
ser renovados por una sola vez por el mismo plazo.
¢Considera usted que esto favorece la progresividad de NO 80%
los Derechos Laborales?
Sl
4. :Cree usted que la Ley de Apoyo Humanitario, es 60%
contraria al principio de progresividad y no regresividad?
40%
NO
Sl
5. En términos generales, ¢considera Ud. que la Ley de 33%
Apoyo Humanitario es contraria a la Constitucion?
67%
NO
Fuente: Investigacion de campo — el autor.
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Grafico 3

Encuesta a Trabajadores

ENCUESTA A TRABAJADORES

5. En términos generales, ¢considera Ud. que la Ley
de Apoyo Humanitario es contraria a la 33% 67%
Constitucién?
4. iCree usted que la Ley de Apoyo Humanitario, es
contraria al principio de progresividad y no 60% 40%
regresividad?

3. La Ley de Apoyo Humanitario permite celebrar
contratos solo por el plazo maximo de un (1) afo, lo 20% 80%
cuales podran ser renovados por una sola vez por...

2. éPiensa que la reduccion emergente de la jornada
de trabajo, por fuerza mayor o caso fortuito 53% 47%
debidamente justificados, violenta derechos...

1. éConsidera usted que al Ley de Apoyo
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Fuente: Investigacion de campo

Por ultimo, con respecto al criterio emitido por la clase trabajadora, las respuestas
son diversas y hasta contrarias, con respecto del criterio de jueces y abogados, las
mismas que se presentan de la siguiente manera. Cuando se le pregunta, si la Ley de
Apoyo Humanitario favorece al trabajador ecuatoriano, segun su percepcion, el 60%
consideran que si favorece al trabajador ecuatoriano, mientras que tan solo el 40% cree
gue no favorece al trabajador en general, lo cual, realmente nos sorprende dentro de la
investigacion.

Ilgualmente, al consultarles sobre la reduccion de la jornada laboral, por fuerza

mayor o caso fortuito debidamente justificado, podria violentar los derechos laborales el
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53% de los trabajadores sostienen que si, pero el 47% dice que esto no violenta ningun
tipo de derecho.

En lo que si podemos encontrar coincidencias entre los trabajadores, abogados y
jueces, es en la pregunta nimero tres, respecto de que, si la Ley de Apoyo Humanitario
favorece la progresividad de los Derechos Laborales, en su mayoria, un 80% dice que
no favorece, mientras que solo un 20% dice que favoreceria los derechos laborales.

Con relacion a la pregunta namero cuatro, cuando se les consulta a los
encuestados si, creen que la Ley de Apoyo Humanitario es contraria al principio de
progresividad y no regresividad, el 60% de los encuestados, dice que estaria en contra
de los principios de progresividad, pero también, un 40% de los consultados, que es
significativo, piensa que no es contrario al derecho de progresividad y no regresividad.

Finalmente, al preguntarles, si la Ley de Apoyo Humanitario es contrario a la
Constitucion de la Republica, el 67% de los trabajadores dice que no es contrario a la
Constituciéon y solo un 33% piensa que es contrario.

Lo que nos resta es analizar ¢por qué la percepcién que tiene los trabajadores
difiere de lo que opinan los jueces y abogados? Con respecto a la aplicacion de la Ley.
3.3 Interpretacién

En primer lugar, podemos establecer que, tanto los jueces, cuanto los abogados,
tienen un criterio similar, que se apega al concepto y a la visién garantista y protectora
de los derechos laborales, pero, sobre todo, coinciden en la defensa del principio de
progresividad y no regresividad contemplada en las normas internacionales y en nuestra

propia Constitucion.
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Por otro lado, podemos observar que en la Gnica pregunta tres existe un consenso
general. Pues cuando se les consulté: ¢ si el plazo maximo de un (1) afio en la celebracion
de los contratos individuales favoreceria la progresividad de los Derechos Laborales?
Todos opinaron que no, que esta disposicion seria regresiva y que afectaria una lucha
ganada por afos y protegida en todas las normas, como es el principio de progresividad.

Igualmente, en la pregunta cinco, al consultarles si: ¢ consideran que la Ley de
Apoyo Humanitario es contraria a la Constitucion de la Republica? Los Jueces y
abogados opinan y creen que es contraria a la norma suprema. Pero,
sorprendentemente, los trabajadores, es decir los beneficiarios, opinan que no van en
contra de la Constitucion.

Las razones, a esta respuesta, no estan claras, pero podriamos ensayar una
pequefia hipodtesis respecto de ella. Esto es, en esta crisis, como la que estamos
viviendo, qué es preferible: ¢ mantener un trabajo bajo cualquier condicion que imponga
el empleador? O ¢ no tener trabajo? Quiza estas respuestas nos ayuden a entender un
problema no resulto en el pais, “la falta de empleo” que obliga al trabajador a tomar lo
gue le ofrezcan, en tiempos de pandemia y crisis econdmica, es preferible mantener una
fuente de ingresos fijos para poder sostener a la familia, que ser una estadistica mas de
la desocupacién en el pais.

Podemos apreciar en términos generales, también, sin hilar muy fino, que al
trabajador ecuatoriano no le interesa las leyes; los procesos en la construccion de las
normas; si estas son constitucionales; o si se respeta el orden establecido en la

promulgacion de leyes.
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Al parecer, esos temas, son los que menos le interesan al trabajador en los
actuales momentos. Lo que, si nos queda claro, es que, al trabajador ecuatoriano le
importa mantener su puesto laboral, defender su ingreso econémico por mas bajo que
sea, y poder llevar el sustento diario para su familia.

También, se ha podido evidenciar divergencias de criterios en las opiniones de
determinados jueces, abogados y trabajadores. Lo cual demuestra la heterogeneidad
gue caracteriza a la sociedad en general, pues existen a grandes rasgos criterios
diferentes respecto de las preguntas. Esto quiza se deba a la falta de conocimiento con
relacion al alcance de la Ley de Apoyo Humanitaria, lo cual también es un tema de

preocupacion.
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CAPITULO IV
4 Progresion o regresion de derechos:
4.1 Elrespeto alaprogresividad de los derechos laborares

Es importante en primer lugar definir el término “progresividad” el mismo que, nace
del derecho internacional, con el objetivo de viabilizar las disposiciones de los primeros
tratados sobre derechos humanos para frenar los abusos del poder. Pero también la
progresividad es un mecanismo de proteccion de las conquistas y luchas laborales
alcanzadas en cada momento y circunstancia, época, utilizada como un mecanismo para
proteger a los trabajadores.

Varios autores se han referido a este término también como el “principio de no
regresividad” sin embargo, describen dos realidades distintas: la progresividad por un
lado significa “progresiéon” del verbo progresar, que significa avanzar a mejorar de
manera permanente. Mientras que, “regresividad” proviene del verbo regresar. Por lo
tanto, es un punto de inflexion que nos impide regresar hacia atras, sobre todo en el tema
de los derechos en general.

A criterio de Toselli (2011) el principio de progresividad engloba una serie de
parametros que se deben considerar al momento de crear leyes, normas o simplemente
legislar. Por ello sostiene que la progresividad:

Apunta al mejoramiento permanente de las condiciones de vida del
hombre, especificamente a las condiciones laborales, salariales y de
empleabilidad. Es responsabilidad del legislador velar por la normativa, ya
gue una vez consagrado un derecho solo situaciones de excepcion o

emergencia podrian habilitar el retroceso normativo. Consagra en definitiva
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el derecho inalienable del ser humano al mejoramiento constante de su
calidad de vida. (Toselli, 2011, p. 115).

En este sentido, se debe entender que el principio de progresividad tiene sus
propias caracteristicas intrinsecas, entre las que, podemos destacar: primero, implica
una mirada profunda con relacibn a la dignidad del hombre, como el principio
fundamental de los derechos humanos, pero, también, expone la interdependencia y
complementariedad de todos los derechos humanos con los derechos laborales y del
trabajador en particular.

En segundo lugar, podemos afirmar que, en casi todos los ordenamientos juridicos
y constitucionales, se ha considerado el derecho al trabajo y la empleabilidad. Pues, los
Estados Parte tienen que cumplir con el orden juridico internacional, y de manera puntual
con el principio general de dignidad del hombre. Por ello, se conmina a los Estados Parte
a revisar sus ordenamientos juridicos internos, para adecuar y garantiza la plena vigencia
de los derechos laborales.

Como tercer punto, estan las condiciones salariales, reconocidas por el Convenio
131 de la OIT (1970) que sefala:

Todo Estado Miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo que
ratifique este Convenio se obliga a establecer un sistema de salarios
minimos que se aplique a todos los grupos de asalariados cuyas
condiciones de empleo hagan apropiada la aplicacion del sistema. (OIT,
1970, p. 1, art. 1)

Paralelamente, el articulo 2 precisa que: "los salarios minimos tendran fuerza de

ley, no podran reducirse y la persona o personas que no los apliquen estaran sujetas a
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sanciones apropiadas de caracter penal o de otra naturaleza” (OIT, 1970, p. 1, art. 2).
Esto implica, sin entrar en un mayor analisis, que Ecuador esta obligado a respetar y
acatar los convenios y tratados internacionales suscritos.

Por altimo, la Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo relativa a
los principios y derechos fundamentales en el trabajo adoptada en 1998, que establece
que:

Estos derechos son universales y se aplican a todas las personas en todos
los paises, independientemente del nivel de desarrollo econémico, en
particular a los grupos con necesidades especiales, tales como los
desempleados y los trabajadores. (OIT, 1998).

Como podemos apreciar la progresividad es un mecanismo que sirve para
proteger los derechos adquiridos, esta plenamente reconocida en todas las normas,
convenios y tratados internacionales, lo cual significa que los Estados Parte también
tiene la obligacion intrinseca de respetarlos y procura su desarrollo. Pero, adicionalmente
el principio de progresividad viene ligado indiscutiblemente a otro principio que el de no
regresion que los veremos en el siguiente apartado.

4.2 La prohibicion de la regresién de acuerdo a la constitucion y tratados
internacionales.

En la sentencia emitida en el Juicio Laboral N.- 543-2008, por la Corte Nacional
de Justicia en Materia Laboral, expresa que:

El Derecho Laboral en el pais, mantiene en su concepcién y en su
articulado los principios del derecho social, que se inician en la Norma

Suprema, cuando garantizan al trabajador la intangibilidad e
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irrenunciabilidad de sus derechos y el “indubio pro labore” en el caso de
gue se presenten dudas en la aplicacion de normas (p. 3).

En la opinién del jurista Courtis (2006) la prohibicidon de regresividad o conocida
con “retroceso” esta presente en toda la normativa internacional de los Derechos
Humanos, pero principalmente en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales.

En términos generales se puede afirmar que el principio de progresividad lo
encontramos en todas las legislaciones latinoamericanas, con mayor preponderancia en
Colombia y Peru. Asi, por ejemplo, segun Quintero (2018) sefiala que al Corte de
Colombia se ha pronunciado de la siguiente manera:

La progresividad de los derechos sociales hace referencia al
reconocimiento de prestaciones mayores y superiores de cada uno de
estos derechos e implica que una vez alcanzado un determinado nivel de
proteccion no se puede retroceder frente al nivel de proteccién al que se ha
llegado o conseguido. (Corte Constitucional, Sentencia C—228 de 2011).

Podemos decir que, los términos definidos, estan ligados a una corriente de
progresividad que es reconocida por todos los Estados Parte, pues a criterio del
presidente de la Corte Interamericana, “su origen proviene de Naciones Unidas, de la
Organizacion de Estados Americanos, y del Consejo de Europa, cuyo objetivo principal
es contar con sistemas internacionales de proteccion a los derechos humanos”.

La Concepcion progresista como norte en casi todas las legislaciones, proviene

del desarrollo constante y progresivo de los derechos, entre los cuales tenemos:
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La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948); la Declaracion
Americana sobre Derechos del Hombre (1948); la Declaracion sobre
Derechos y Deberes del Nifio (1959); la Declaracion sobre la Concesion de
Independencia a los Paises y Pueblos coloniales (1960); la Declaracion de
Naciones Unidas sobre Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Racial (1963); la Declaracién sobre Eliminaciéon de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer (1967) (Galdamez Zelada, 2008, pp. 145-
146).

En este contexto la Declaracion Universal de los Derechos Humanos hace
hincapié sobre la importancia de los derechos humanos como una condicidén sine qua
non que permite garantizar la dignidad de los seres humanos, asi:

1) Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre elecciéon de su trabajo,
a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra
el desempleo. 2) Toda persona tiene derecho, sin discriminacién alguna, a
igual salario por trabajo igual. 3) Toda persona que trabaja tiene derecho a
una remuneracion equitativa y satisfactoria que le asegure, asi como a su
familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que sera
completada, en caso necesario, por cualquier otro medio de proteccion
social. (Naciones Unidas, 1948)

En esta misma linea, Avila sefiala que la aplicacion de las normas mas favorables
se la realiza de la siguiente manera:

En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y

servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma
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y la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia. El principio
supone (1) que hay dos normas aplicables para una misma situacion o
caso, y (2) que hay dos interpretaciones posibles para una misma norma.
En cualquiera de los dos casos, hay que aplicar aquella norma o
interpretacion que favorezca efectivamente el ejercicio de derechos. (Avila
Santamaria, Ramiro, 2012, p. 81).

El Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, hace
especial énfasis en el tratamiento de los derechos laborales y lo sefiala taxativamente en
sus articulos 6, 7y 8:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar,
gue comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y
tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho. (COPREDEH,
2011, p. 20)

Pero adicionalmente, una ley que vulnera derechos constitucionales, violenta la
seguridad juridica, sobre la cual, incluso ya se pronuncié la Corte Constitucional en la
Sentencia N.° 031-17-SIN-CC (2017) en la cual precisa:

La seguridad juridica proscribe la arbitrariedad que se concede a la ley
como mecanismo de defensa que asegura un trato igual de todos los
ciudadanos ante la misma, frente a los posibles abusos de los 6rganos del
Estado. Solo de esta forma se puede tutelar adecuadamente derechos
constitucionales al circunscribir los limites de las actuaciones de las

autoridades publicas a lo que determina la Constitucién (p. 16).
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Concomitantemente existe varios pronunciamientos de la Corte Constitucional del
Ecuador, respecto el principio de progresividad y no regresividad, que constituyen
precedentes jurisprudenciales de obligatorio cumplimiento, pues, estas sentencias, en su
mayoria acciones extraordinarias de proteccion, forman parte de la jurisprudencia
nacional. Asi, por ejemplo, la sentencia en materia de salud sefala que: “El Estado le
esta asignando al derecho un incremento en el derecho que permite valorar, entre otros
criterios, la progresividad o regresividad en el cumplimiento del mismo” (Sentencia, 2020,
p. 60, nium. 2). Con lo cual, se puede evidenciar que la progresividad esta de manera
transversal en todos los Derechos constitucionales.

De igual manera en sentencia la Corte Constitucional del Ecuador ratifica la
obligacion de respetar los precedentes jurisdiccionales, y expresa que: “La regla
expedida en la presente sentencia debera ser aplicada con efectos generales o erga
omnes en casos similares o analogos” (Sentencia, 2016, p. 1, num. 2).

Por esa razdn, no es aceptable que se pretenda disminuir el salarios o sueldos de
los trabajadores, pues hacerlo implicaria desconocer y no respetar la progresividad de
los derechos laborales.

La Organizaciéon Internacional del Trabajo, en adelante (OIT) en su articulo 1
sefiala que: “el término remuneracion comprende el salario o sueldo ordinario, bésico o
minimo, y cualquier otro emolumento en dinero o en especie pagados por el empleador,
directa o indirectamente, al trabajador, en concepto del empleo de este ultimo” (OIT,
1951, p. 1).

El Cédigo de Trabajo, en adelante (CT) en su articulo 80 con absoluta claridad

sefiala la diferencia entre sueldo y salario, de la siguiente manera:
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Salario es el estipendio que paga el empleador al obrero en virtud del
contrato de trabajo; y sueldo, es la remuneracion que por igual concepto
corresponde al empleado. El salario se paga por jornadas de labor y en tal
caso se llama jornal; por unidades de obra o por tareas. El sueldo, por
meses, sin suprimir los dias no laborables (Codigo de Trabajo, 2005, p. 33).

Finalmente, conceptualizamos el término “Estado de Excepcion” para entender la
connotacion de las circunstancias que vive el pais, asi:

Constituye un mecanismo contemplado en la Constitucion y sefiala como
los Unicos casos que ameritan estado de excepcidn son: “agresion,
conflicto armado internacional o interno, grave conmocion interna,
calamidad publica o desastre natural. La declaracion del estado de
excepcion no interrumpird las actividades de las funciones del Estado
(Constitucion, 2008, p. 91).

Por lo tanto, debemos entender que la vigencia de una norma reglamentaria cuya
expedicion esta en contra del contenido de la ley, amenaza gravemente el principio de
jerarquia normativa (art. 425 CRE). Pero adicionalmente, la reduccion de la
remuneracion a partir de la implementacion de una norma contraria a la Constitucién
vulnera el principio de intangibilidad de los derechos en general (art. 11 num. 8 CRE) y
en particular de los derechos laborales (art. 326 nim. 2 CRE).

Al respecto la propia Corte Constitucional, declar6 la vulneracion de derechos a
favor de Eddna Karina Varela Guerronre, y expresa que:

1. Declarar vulnerados los derechos constitucionales al debido proceso, el

derecho a una vida digna, asi como el derecho a recibir una remuneracion
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justa, previstos en los articulos 66 numeral 2, 76 numeral 7, literal I) y 328
de la Constitucion de la Republica. (Sentencia, 2012, p. 12, nam. 1)

Por dltimo, las autoridades publicas saben que se encuentran sujetos a la
Constitucion (art. 427 CRE), y que toda norma contraria a ella carece de eficacia juridica
(art. 424 CRE) y que sus acciones y omisiones generan responsabilidades (art. 11 nam.
9 CRE).

Se recuerda paralelamente que, respecto de aquellas normas que rompen el
ordenamiento juridico ecuatoriano, la Corte Constitucional las ha declarado de
inconstitucionales, es el caso de la siguiente sentencia que expresa:

El nuevo modelo constitucional del Ecuador prevé el control abstracto de
constitucionalidad, por lo que esta Corte debe revisar, verificar y comprobar
gue las normas del sistema juridico guarden conformidad con las
prescripciones de la Constitucion de la Republica, formal y materialmente;
uno de cuyos controles y conforme la casuistica esta determinado en el
articulo 436 numeral 2 de la Carta Fundamental. (Sentencia 005-13-SIN-
CC, 2013, p. 47).
4.3 Violacién de Normas Constitucionales

Por lo tanto, la aplicacién de la Ley Organica de Apoyo Humanitaria, violenta
claras normas constitucionales que no ha considerado el legislador a la hora del analisis
y la aprobacion de la misma. Entre aquellas podemos mencionar las siguientes:

El articulo 285 de Constitucién (2008) sostiene que la politica econémica se
encargara de “impulsar el pleno empleo y valorar todas las formas de trabajo, con respeto

a los derechos laborales” (p. 137, num. 6).
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El articulo 325 que sefala: “El Estado garantizara el derecho al trabajo”
(Constitucion, 2008, p. 161, art. 325). El articulo 326 de numeral 2 sefiala expresamente
que: “El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios: “Los derechos
laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda estipulacion en contrario”
(Constitucion, 2008, p. 164).

En esta misma linea, el articulo 327 de la norma constitucional expresa que:

Se prohibe toda forma de precarizacion, como la intermediacion laboral y
la tercerizacion en las actividades propias y habituales de la empresa o
persona empleadora, la contratacion laboral por horas o cualquier otra que
afecte los derechos de las personas trabajadoras en forma individual o
colectiva. (Constitucion, 2008, p. 163).

Si no se reconoce al principio de progresividad, si se quiere imponer una nueva
modalidad de contratacion, con la disminucion de la jornada laboral y de la remuneracion,
estamos frene a una precarizacion laboral.

El articulo 328 de la Constitucion, que establece que el pago de remuneraciones
“no podra ser disminuido ni descontado, salvo con autorizacién expresa de la persona
trabajadora” (Constitucion, 2008, p. 163).

El articulo 423 que establece: “Fortalecer la armonizacién de las legislaciones
nacionales con énfasis en los derechos y regimenes laboral, migratorio, fronterizo,
ambiental, social, educativo, cultural y de salud publica, de acuerdo con los principios de
progresividad y de no regresividad” (Constitucién, 2008, p. 200, art. 423, num. 3).

En todo el articulado de las disposiciones constitucionales sefialadas, podemos

apreciar que existe una proteccion y reconocimiento de derechos de acuerdo a las
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normas internacionales de los Derechos Humanos y tratados internaciones de los cuales
Ecuador es parte.

Sin embargo, pese a que existe este reconocimiento taxativo, la Ley de Apoyo
Humanitario pretende desconocer tales derechos, lo cual evidentemente esta prohibido,
por el propio nivel jerarquico de las leyes. Entonces, las presunciones sobre la ilegalidad

en la aplicacion de la Ley estan definidas.
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CONCLUSIONES

Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las mayores violaciones a
los derechos humanos se dan cuando los gobiernos decretan un estado de excepcion,
por cualquiera que sea la razon, siempre habra el riesgo de que se violenten libertades
y derechos. El caso de Ecuador, no es la excepcion, pues so pretexto de la pandemia
COVID-19 se han dictado una serie de medidas restrictivas que han afectado derechos,
principalmente los derechos laborales.

La presente investigacion ha tratado de entender y de demostrar como la Ley
Organica de Apoyo humanitario expedida en medio de una pandemia, pero también, de
la mas aguda crisis econdmica que ha vivido el pais en los ultimos 20 afios. El estudio
se enfoco en analizar las connotaciones que implica la disminucion de la jornada laboral
y con ello la disminucion de la remuneracion, tarea que no es nada facil de asimilar en
los tiempos actuales.

El trabajo se centrd principalmente en el analisis de la vulneraciéon de derechos
laborales y en la anulacién literalmente de progresividad de los derechos de los
trabajadores, pese a que estdn garantizados en la Constitucion y en los tratados
internacionales de los Derechos Humanos y la Organizacion Internacional del Trabajo.
Para ello, se realiz6 una comparacion entre lo que dicta la norma constitucional entendida
como la norma suprema que rige a todos los ecuatorianos y la Ley de Apoyo Humanitario,
en relacién con las posibles violaciones que se pudieran dar en torno a la aplicacién de

esta Ley.
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Entre los principales hallazgos, podriamos decir que, el derecho laboral y el
derecho al trabajo es un deber social que le corresponde al Estado ecuatoriano
garantizarlo, con el objetivo de procurar el respeto a la dignidad y a una vida digna de los
trabajadores como lo sefala el articulo 33 de la Constitucion.

Se ha podido determinar con claridad que la Ley Organica de Apoyo Humanitario,
es contraria al articulo 326 numeral 2 de la Constitucion qué expresa: “los derechos
laborales son irrenunciables e intangibles y que sera nula toda estipulacién en contrario”.
Pero, adicionalmente violenta las normas constitucionales contempladas en el articulo
325 respecto del rol garantista del derecho al trabajo por parte del Estado; el articulo 327
gue prohibe la precarizacion; el articulo 328 que se refiere a la remuneracion y las
indemnizaciones; el articulo 423, numeral 3 respecto de fortalecer las legislaciones
nacionales de acuerdo con los principios de progresividad u no regresividad; el articulo
424 que establece objetivamente que la Constitucion es la norma suprema, y que toda
disposicion contraria carece de la eficacia juridica; y, el articulo 425 que expresa: “en
caso de conflicto la Corte Constitucional, resolvera aplicando la norma superior
jerarquica”. (Constitucion, 2008, p. 201).

Paralelamente el texto de la Ley Organica de Apoyo Humanitario es contrario a la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y a las disposiciones de la
Organizacion Internacional del Trabajo. En esta misma linea, se realizdé un analisis del
término progresividad y lo que representa la no regresividad, dentro de las implicaciones
doctrinarias y juridicas que esto significa. De igual manera, también se dejo en claro la

prohibicion de regresion de acuerdo a la Constitucién y a los Tratados Internacionales.
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Se analiz6 los términos salario y remuneracion, como el medio ideal para alcanzar
la dignidad del ser humano y de su familia, teniendo en cuenta que esta es una
posibilidad cierta de que el trabajador a través de su esfuerzo y su aporte logré sustentar
a su familia, pues esto, es un derecho garantizado en todas las normas y tratados
internacionales.

Por dultimo, para corroborar la informacion, respecto de la legalidad la
implementacion de Ley de Apoyo Humanitario, y si esta en contraria al ordenamiento
constitucional, se realizé una encuesta con el debido consentimiento informado, para
auscultar el criterio de jueces, abogados y de los propios trabajadores. En ella pudimos
apreciar en forma clara que, los juristas, cuanto los abogados, concuerdan de que esta
Ley tiene un caracter regresivo que violenta la progresividad de los derechos, y que no
constituye ningun beneficio para el trabajador.

Pero también, debemos sefialar con claridad que, segun la percepcion de los
trabajadores, esta Ley al menos permite mantener el trabajo, pues es preferible laborar
bajo cualquier circunstancia que estar en la desocupacion. Lo cual denota que, para el
trabajador, los temas de legalidad y constitucionalidad son irrelevantes, lo que realmente
le interesa al trabajador es poder ganarse su sustento y poder llevar el pan a su familia.

Finalmente, debemos preguntarnos, aun cuando en los actuales momentos es
algo prematuro, ¢ qué beneficios aportaria la Ley Organica de Apoyo Humanitario a los
trabajadores ecuatorianos? Si conocemos que es contraria a las normas constitucionales
y al cddigo de trabajo, y que desconoce las disposiciones internacionales en mataria
laboral entre otras falencias, al parecer no aportaria nada util. Pues el desempleo sigue

en aumento y hasta se habla de una reforma integral al Cédigo del Trabajo para modificar
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todas las formas de contratacion, lo cual, violentaria el principio de progresividad de los
Derechos Laborales.

Toda vez que datos que tenemos hasta el momento no son nada alentadores en
un pais en donde solo dos de cada 10 personas tienen un trabajo formal, el resto tiene
gue moverse en la informalidad y en otro tipo de actividades que realmente nos hacen
cuestionar el rol que ejerce el Estado con relacibn a la seguridad juridica y

particularmente a la proteccion y el cuidado de los derechos laborales en el pais.
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RECOMENDACIONES

En un Estado Constitucional de Derechos y Justicia el respeto a las normas
constitucionales es sin duda alguna el norte de todas las actuaciones. Todos los poderes
del Estado estan sometidos al orden constitucional, al igual que las normas, leyes y
reglamentos que se dicten deben adecuarse de conformidad al marco constitucional de
tal manera que no contradigan la norma suprema, pues hacerlo, invalidaria y careceria
de eficacia juridica.

La situacion excepcional por la que atraviesa toda la humanidad debido a la
pandemia, han generado profundos cambios, comportamientos, adecuaciones, y ajustes
en todo orden; se ha tenido que legislar de manera creativa para poder sobrellevar los
efectos devastadores de la pandemia COVID-19 y minimizar los impactos en vida de las
personas.

Pero, mas alla de la excepcionalidad propia de los momentos actuales, no
podemos olvidar que el ser humano es el centro y el destinatario de todas las politicas
publicas, y que el Estado es el garante a través de los diferentes mecanismos para
adecuar y procurar el bienestar general de la sociedad. En este sentido, la Ley organica
de Apoyo Humanitario aprobada en el afio 2020 en Ecuador, desde su promulgacion, ha
recibido una serie de criticas de varios sectores principalmente del gremio laboral, pero
también se han escuchado voces de prestigiosos juristas y académicos que han criticado
el objetivo de la Ley.

Las principales criticas apuntan a que la Ley trastoca el caracter progresivo y no
regresivo de los derechos adquiridos por los trabajadores a lo largo de una historia de

luchas por mejorar las condiciones de vida y de dignidad de las familias ecuatorianas.
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No es menos cierto, y hasta quiza es prematuro contextualizar los reales
beneficios o perjuicios de la Ley Organica de Apoyo Humanitario. Pero tampoco es el
objetivo de esta investigacion. Por el contrario, lo que se pretende en este analisis es
conocer como el legislador ecuatoriano al promulgar la mencionada Ley Humanitaria no
considerd los mecanismos de legalidad en la creacion de leyes al omitir los preceptos
constitucionales sefialados taxativamente con respecto a las disposiciones relativas al
trabajo, y que definitivamente terminan siendo pisoteados por esta ley de menor jerarquia
y que no guarda concordancia con la norma constitucional.

Cuando se crean normas o leyes, la preocupacion principal es que estas no
vulneren los legitimos derechos consagrados en la norma suprema, entonces la pregunta
es, ¢se debe aceptar a ciegas o simplemente callar? Asumiendo que todo est& bien, o
quiza ¢ vale la pena reflexionar sobre tales arbitrariedades?

El texto que aportamos podria ser el primer paso para abrir un debate mas
profundo de los aspectos que, en estas breves lineas se han podido auscultar en esta
investigacion. Creo que no se puede ocultar las vulneraciones a los derechos
constitucionales que esta ocurriendo con la Ley Organica de Apoyo Humanitario. Pero,
mas alla de eso, es importante opinar, discutir, crear una conciencia colectiva de
reflexion, pues si tenemos derechos, estos tienen que ser respetados y el Estado como
garante debe asegurarnos el ejercicio de tales derechos.

Finalmente, se sugiere una revision de la Ley Organica y Humanitaria que
garantice su adecuada aplicacion, considerando las situaciones excepcionales por las

gue atraviesa el mundo y particularmente el pais. Deberiamos tener la certeza de que
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las disposiciones contempladas en este cuerpo normativo no menoscaben ni generen
regresiones los derechos adquiridos por los trabajadores.

Por consiguiente, este primer paso dentro de la investigacion, podria ser una
puerta que permita profundizar un debate mas amplio sobre si la Ley de Apoyo
Humanitario realmente cumple con su objetivo, cudl va a ser su duracién, si las nuevas
modalidades de contratacion van a permanecer o son temporales, y finalmente,
determinar objetivamente si la ley fomenta la progresion o regresion de derechos del
trabajador ecuatoriano.

Por ello, se propone una accién publica de inconstitucionalidad amparada en los
mecanismos previstos en el articulo 75 la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, con el objetivo de realizar un control abstracto de
constitucionalidad para de esta manera garantizar que exista la coherencia necesaria
dentro de las normas juridicas, especialmente en la Constitucion en concordancia con
las disposiciones supranacionales.

Es importante entender que, todos los poderes del Estado estan sujetos a control,
mas aun, cuando se pretende de eliminar, conculcar o anular derechos histéricamente
reconocidos en los Derechos Laborales. Por lo tanto, se ha podido demostrar a lo largo
de estas paginas las constantes inobservancias por parte del legislador al emitir la Ley
de Apoyo Humanitaria, la misma que en esencia contradicen a las normas

constitucionales.
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