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Resumen
El trabajo es una actividad econdmica esencial para los seres humanos, tanto a nivel

individual, como fuente de subsistencia, como a nivel social, impulsando el avance de la
sociedad. Por ello, requiere una proteccion especial del estado a través de leyes y politicas
publicas. En razén de aquello, el derecho laboral se ha venido fortaleciendo, especialmente
en su dimensién proteccionista en favor de los trabajadores, quienes son la parte débil de
esta relacion. Este nivel de proteccién puede ser mas o menos riguroso, dependiendo de las
caracteristicas especificas del sujeto de proteccién. Los avances en materia de derechos,
de la mano de los aportes del constitucionalismo y el derecho internacional, han permitido la
creacion de importantes instituciones juridicas, como es el caso de la estabilidad laboral
reforzada de los trabajadores en situacién de vulnerabilidad, entendida esta como una
garantia de conservacién de sus puestos de trabajo cuando estos hayan sido despedidos
por motivos arbitrarios. Sin duda alguna, esta es una muestra del esfuerzo realizado por la
busqueda de una igualdad real, en una sociedad tan injusta e inequitativa como la nuestra.
Sin embargo, existen interrogantes acerca de su aplicacion y alcance, siendo necesario que
sean solventados, con miras a garantizar una proteccion laboral efectiva, eficaz y equitativa.

Palabras clave del autor: estabilidad laboral, igualdad, discriminacion,

vulnerabilidad, dignidad
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Abstract

Work is an essential economic activity for human beings, both at the individual level, as a
source of subsistence, and at the social level, driving the advancement of society. Therefore,
it requires special protection from the state through laws and public policies. As a result,
labor law has been strengthened, especially in its protectionist dimension in favor of workers,
who are the weaker part in this relationship. This level of protection can be more or less
rigorous, depending on the specific characteristics of the subject of protection. Advances in
the field of rights, hand in hand with the contributions of constitutionalism and international
law, have allowed the creation of important legal institutions, such as the case of reinforced
labor stability for workers in vulnerable situations, understood as a guarantee of preservation
of their jobs when they have been dismissed for arbitrary reasons. Undoubtedly, this is an
example of the effort made in the search for real equality in a society as unjust and
inequitable as ours. However, there are questions about its application and limits, which
need to be resolved in order to guarantee effective, efficient and equitable labor protection.

Author Keywords: labor stability, equality, discrimination, vulnerability, dignity
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Introduccién

En palabras del jurista argentino Julio Armando Grisolia (2016), el derecho del trabajo es
una rama del derecho que comprende “un conjunto de principios y normas juridicas que
regulan las relaciones que surgen del hecho social del trabajo dependiente” (p. 15). El
trabajo es una actividad humana fundamental, pues el formar parte de una sociedad implica
la convivencia pacifica de unos individuos con otros y el respeto de las libertades que cada
uno tiene, siendo el trabajo una actividad humana elemental para el desarrollo, no solo
personal, sino de la comunidad en su totalidad. El trabajo como motor de la economia,
facilita el acceso a muchos otros derechos como a la salud, la educacioén, la vivienda,
alimentacién, entre otros; los cuales, pese a ser derechos que el estado esta llamado a
garantizar, no es menos cierto que en las sociedades globalizadas de hoy en dia, es
realmente muy importante y facilita la realizacién efectiva de los mismo. De ahi el impacto y
la importancia que tiene este derecho en el desarrollo personal de cada individuo dentro de
la sociedad.

La Constitucion de la Republica establece que: “El trabajo es un derecho y un deber social,
y un derecho econdmico, fuente de realizacion personal y base de la economia, fuente de
realizacién personal y base de la economia.” (Constitucion de la Republica del Ecuador
[CRE], 2008, Art. 33). El constituyente, al establecer que el trabajo es un derecho, genera
obligaciones positivas para el estado, que van desde la misma generacion de plazas de
empleo, hasta garantizar que los mismos se desarrollen de forma digna. Pero, al ser
también un deber social, establece una obligacion a los ciudadanos, quienes, asi como
tienen derechos, tienen también responsabilidades, siendo el trabajo una de estas, tal y
como lo establece el articulo 83 de la Constitucion de la Republica, que en su numeral
segundo consagra el principio indigena del ama killa, ama llulla, ama shwa, cuya traduccién
del idioma quichua al espafiol es: no ser ocioso, no mentir, no robar; es decir, los
ecuatorianos deben ser ciudadanos de bien y tienen la obligacién de trabajar de forma
honesta y responsable a fin de garantizar su desarrollo personal dentro de la sociedad.
Finalmente, la dimension econdmica de este derecho tiene su explicacion en ya
mencionado articulo 33, como una fuente de realizacion personal y base de la economia,
pues el trabajo no unicamente tiene una relevancia interpersonal al ser el sustento de la
mayoria de personas, sino que el mismo se relaciona directamente con el progreso de la
sociedad en general, a través del trabajo se impulsa la innovacion y el avance tecnolégico,
ya que fomenta la creatividad y la busqueda de soluciones a los desafios que enfrenta la
humanidad. Asimismo, el trabajo proporciona un sentido de propdsito y contribucién a la

sociedad, fortaleciendo el tejido social y promoviendo la cohesién y el bienestar comunitario.
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En resumen, el trabajo no solo es una actividad econémica, sino que también es un pilar
fundamental para el desarrollo humano y social en todas sus dimensiones.

La forma en la que actualmente entendemos este derecho es el resultado de una evolucion
histérica de los principios y preceptos que regular la relacién juridica que vincula al
trabajador con el empleador, impulsada en gran medida por incesante lucha del sector
obrero y por el cambio del paradigma juridico, de un sistema legalista a un estado
“constitucional de derechos”. La corriente neoconstitucionalista, de gran influencia en el
desarrollo juridico en América Latina, ha instaurado un sistema donde existe una primacia
de los derechos humanos fundamentales por sobre el estado y la ley; ademas se han
integrado numerosas garantias como herramientas esenciales tendientes a la
materializacion de estos derechos. En este sentido, el derecho del trabajo se ha fortalecido
en su dimensién proteccionista o tuitiva, pues se han incorporado un conjunto de normas de
caracter juridico, encaminadas a tutelar los derechos derivados de la relacién laboral,
principalmente los de parte débil de dicha relacion, los trabajadores. En el caso ecuatoriano,
muestras de esta revolucion juridica las encontramos consagradas en la Constitucion de la
Republica, por ejemplo, a través de los principios como el de intangibilidad e
irrenunciabilidad de los derechos del trabajador, in dubio pro operario, protecciéon sindical,
estabilidad laboral absoluta, estabilidad laboral reforzada, igualdad y no discriminacion,
prohibicion de toda forma de precarizacion laboral (que involucra conductas como la
intermediacion, la terciarizacion y el trabajo por horas), derecho a la seguridad social,
prohibicion del acoso en el trabajo bajo cualquier modalidad y muchas mas instituciones
juridicas interesantes que rodean al derecho del trabajo y que son muestra de cémo los
derechos humanos y fundamentales son un eje trasversal en la Constitucion del 2008.

A esta influencia se suma la relevancia que han cobrado en la coyuntura actual los
denominados derechos de segunda generaciéon o derechos econdmicos, sociales y
culturales, que se caracterizan por ser aquellos que los ciudadanos estan en capacidad de
exigir al estado, y este, a su vez, esta en la obligacion de respetarlos, protegerlos y de
garantizar su cumplimiento en medida de lo posible, segun las condiciones propias de cada
lugar. Dentro de este catalogo de derechos encontramos: la seguridad social, la vida en
familia, la participacion en la vida cultural, a la vivienda, la alimentacion, al agua, a la salud,
a la educacion vy, por supuesto, al trabajo. La importancia en su desarrollo radica en la
incidencia que tienen estos en el resto de derechos fundamentales, pues estos estan
interconectados y se refuerzan mutuamente, formando un entramado que sustenta la
dignidad y el bienestar de las personas.. Tomemos como ejemplo el derecho a una vida
plena, este derecho no puede ser plenamente disfrutado si no esta respaldado por otros

derechos fundamentales, como el derecho a la salud, el trabajo o la vivienda; o, en el caso
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de la persona que no ha tenido acceso a la educacién que como consecuencia no podra
ejercer plenamente su derecho a la libertad de expresion o al voto. Es importante destacar
que la interdependencia de los derechos humanos no implica que unos sean mas
importantes que otros. Cada derecho es fundamental en si mismo y su importancia radica
en su capacidad para garantizar la dignidad y el bienestar de las personas. La clasificacion
conceptual de los derechos es simplemente una forma de entender su interrelacién y su
impacto en la vida de las personas, pero en la practica, todos los derechos deben ser
protegidos y promovidos de manera igualitaria.

La promocion y cumplimiento de los derechos de los trabajadores ha sido un aspecto
fundamental en el desarrollo de las sociedades modernas, respaldado por el compromiso de
los estados a nivel internacional. Estos compromisos se han establecido a través de
tratados y convenciones, donde los estados se comprometen a garantizar el respeto y la
proteccién de los derechos laborales. En este sentido, los estados juegan un papel crucial
como pilares del progreso en la promocion y proteccion de estos derechos. A nivel
internacional, el Ecuador ha asumido obligaciones especificas para cumplir con los tratados
y compromisos en materia laboral, entre los que destacan el "Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales" y la "Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo". Estos instrumentos establecen
estandares y principios fundamentales que los estados deben respetar y promover en el
ambito laboral. La adhesion a estos tratados no solo implica un compromiso formal por parte
de los estados, sino que también proporciona un marco legal y normativo sélido para la
proteccién de los derechos de los trabajadores. Ademas, los estados estan sujetos a la
supervision y revision periddica por parte de organismos internacionales, lo que garantiza
una rendicién de cuentas en el cumplimiento de sus obligaciones.

Finalmente, hay que destacar el rol que ha desempenado la Corte Constitucional del
Ecuador, que a través de su jurisprudencia ha trazado un camino soélido hacia la
comprension integral de estos derechos contenidos en la Constitucion de la Republica,
incluidos los derechos laborales. A través de sus fallos y decisiones, la Corte ha delineado
estandares que no solo clarifican el contenido y alcance de estos derechos, sino que
también los han fortalecido, asegurando su proteccion y aplicacion efectiva. Este papel
activo de la Corte Constitucional no solo implica la interpretacion literal de la Constitucion,
sino que también abarca una comprensién mas amplia y contextualizada de los principios y
valores que subyacen en el texto constitucional. Al hacerlo, la Corte no solo brinda
seguridad juridica, sino que también contribuye a la construccién de una sociedad mas justa
y equitativa, muchas veces tomando decisiones contramayoritarias, pero que sin lugar a

dudas van en pro de los valores y principios consagrados a lo largo del texto constitucional.
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Justamente, en relacién con lo mencionado, surge esta institucion del derecho laboral
denominada ‘“estabilidad laboral reforzada de Ilos trabajadores en situacion de
vulnerabilidad”, instaurado en el sistema juridico ecuatoriano mediante el precedente
contenido en la sentencia No. 80-13-SEP-CC de la Corte Constitucional. Mediante este
precedente, se establece la obligacion de los empleadores de reincorporar a sus puestos de
trabajo a aquellos trabajadores pertenecientes a grupos de atencion prioritaria, que hayan
sido despedidos de manera arbitraria. Aunque el sistema laboral ecuatoriano permite la
terminacion del vinculo laboral sin necesidad de justificacion, cuando se trata de grupos de
atencidn prioritaria, cuyos derechos han sido sistematicamente violados y sus necesidades
histéricamente desatendidas debido a caracteristicas personales como su origen étnico,
género, discapacidad u otras caracteristicas protegidas o criterios sospechosos, se
reconoce la necesidad de una mayor proteccién. Por lo tanto, si se llega a determinar que
se ha producido un despido injustificado basado en uno de estos supuestos, la
consecuencia juridica inmediata es la restitucion a su puesto de trabajo.

Sin embargo, a pesar de la importancia de esta medida, persisten interrogantes y vacios en
su aplicacion y alcance. ¢Hasta qué punto se extiende esta proteccién? ;Cuales son las
posibles deficiencias en su implementacién? ;Qué aspectos necesitan mayor clarificacion
por parte de la Corte Constitucional? Estos cuestionamientos son fundamentales para
comprender completamente la naturaleza y el impacto de esta figura legal. Ademas, es
necesario analizar exhaustivamente cdmo se aplica en la practica esta medida y si
realmente cumple su objetivo de proteger efectivamente a los trabajadores en situacion de
vulnerabilidad; es crucial identificar cualquier area en la que se pueda mejorar su aplicacion
0 en la que se requieran ajustes legales para garantizar una proteccion laboral mas efectiva

y equitativa, acorde a los principios y valores constitucionales.

Sebastian Francisco Ortiz Ordénez



UCUENCA 1

Capitulo I: La estabilidad laboral como un principio del derecho del trabajo
1. Principios del derechos laboral
Para Avila Santamaria (2020), los principios son normas ambiguas, generales y abstractas.
Son ambiguas porque, a diferencia de las normas reglas, no poseen una estructura fija, ni
dan soluciones determinadas para un problema juridico, por el contrario, deben ser
interpretadas y las soluciones que pueden dar a un caso son multiples. Son generales,
porque son aplicables para todas las personas. Finalmente, son abstractos porque pueden
servir como parametro de interpretacion para cualquier norma juridica positiva y ante
cualquier tipo de situacién (p. 17). Segun Alexy (1993), los principios son mandatos de
optimizacién, esto significa que su finalidad es alcanzar la realizacion de un determinado
valor o interés en la mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y
reales existentes (p. 86).
Los principios son esenciales para la defensa de los derechos fundamentales por dos
razones: primero, porgue son normas juridicas de aplicacién directa e inmediata; y segundo,
porque influyen en el desarrollo de las normas juridicas posteriores. Los principios, al ser
considerados normas juridicas, tienen una aplicacion directa e inmediata en los casos
concretos, esto significa que pueden ser invocados y aplicados sin necesidad de una ley
especifica que los desarrolle, proporcionando una base sélida para la proteccion de los
derechos en cualquier circunstancia. Asi mismo, juegan un papel crucial en el
condicionamiento y orientacion del desarrollo normativo posterior. Esto implica que las
futuras leyes y regulaciones deben alinearse con estos principios, garantizando que las
nuevas normas juridicas no contradigan los valores y objetivos fundamentales establecidos
por los principios. De esta manera, los principios no solo ofrecen una proteccién inmediata
de los derechos fundamentales, sino que también aseguran una coherencia y continuidad
en el ordenamiento juridico a largo plazo.
Los principios los podemos encontrar plasmados a lo largo del texto constitucional, en su
parte dogmatica, asi como en los tratados e instrumentos internacionales. Existen principios
especificos que se aplican a ciertos tipos de derechos, asi como principios generales que
son aplicables a todos los derechos sin distincién. El tipo de principios que es aplicable a
todos los derechos se encuentran en los articulos 10 y 11 de la Constitucion, por ejemplo, el
principio de igualdad y no discriminacion, progresividad y aplicacion mas favorable. En el
caso del derecho al trabajo, debido a su naturaleza especial como un derecho social,
ademas esta regido por principios especificos que atienden sus particularidades y que se
encuentran plasmados en la Constitucion y las leyes de la materia.

Segun Vasquez Vialard (1986), los principios del derecho del trabajo:
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[Clonstituyen directivas que inspiran el sentido de las normas laborales, de acuerdo

a criterios distintos a los que se dan en otras ramas juridicas. Aquellas operan a

modo de lineas fundamentales e informadoras que inspiran en forma directa

soluciones que sirven, ya no solo para la sancion sino también para la interpretacion

de la norma y para la resolucién de los casos. (p. 70).
Los principios no solo sirven para crear nuevas normas, sino también para interpretar y
aplicar las normas existentes de manera coherente y justa. A través de los principios es
posible conocer el espiritu de la norma, de manera que, de existir dudas en cuanto a su
aplicacion, es indispensable recurrir a estos para encontrar una solucion. Esto es importante
porque permite a los operadores de justicia, en algunos casos, apartarse o inaplicar alguna
norma de derecho, con miras a encontrar una soluciéon que mejor se ajuste al contenido de
los principios.
Esto es lo que Avila Santamaria (2020) denomina el “elemento axioldgico” de la norma
juridica, entendido esta como una valoracion en términos de justicia, es decir, si la
aplicacion de una determinada ley es justa o injusta en una situacion particular. En la
practica, esto puede traer algunos problemas, pues la concepcion de justicia es, hasta cierto
punto, discrecional y puede verse influenciada por diversos factores personales como la
religion, afinidad hacia una clase politica o hacia algun modelo econdmico, la moral, entre
otras. Justamente para aminorar este margen de discrecion, la interpretacion debera
medirse en funcién de los derechos fundamentales, es decir, debera verificarse si la
decision promueve, limita o restringe derechos. De igual forma, dependera en gran medida
de la argumentacién juridica empleada por el juzgador, entendida ésta como los
razonamientos y fundamentos que utiliza para justificar su decisién, demostrando como ésta
se alinea con el texto constitucional (p. 24).
En concordancia con lo antedicho, Arévalo Vela (2016) sintetiza los objetivos de los
principios laborales en tres:

a) Informativa: pues, sirven de fuente de inspiracion al legislador al momento de

elaborar las normas juridicas en materia de trabajo.

b) Normativa: ya que cumplen un papel de fuente supletoria ante los vacios o

deficiencias de la legislacion.

c) Interpretativa: actian como un criterio orientador para quien pretenda interpretar

las normas laborales. (p. 85).
Como se menciond anteriormente, los principios juridicos no provienen de una fuente Unica;
estos pueden encontrarse tanto en la normativa interna de cada pais, como en los
instrumentos y tratados internacionales. Sin embargo, la procedencia de estos principios no

es relevante, ya que no existe una jerarquia o un orden de prelacion en cuanto a su
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aplicacion. En el caso de los principios contenidos en tratados y convenios internacionales,
estos son vinculantes para el Estado y deben ser aplicados de forma directa e inmediata, en
virtud del principio de clausula abierta.

Esto no significa que no puedan surgir conflictos entre principios. En la practica, es comun
encontrar casos donde dos o mas principios colisionan. Por ejemplo, el despido
intempestivo se opone al principio de estabilidad laboral, o la prescripcion de la accion se
enfrenta al principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales. Esto ocurre porque, en
el derecho, ni las normas ni los derechos son absolutos; sin embargo, el objetivo siempre
sera hacer prevalecer los derechos en la mayor medida posible. En el caso ecuatoriano, la
normativa ha previsto mecanismos para soluciéon de conflictos como la ponderacién vy
demas establecidas en el articulo 3 de la LOGJCC.

Es importante destacar que los principios deben estar positivizados en la norma, ya sea en
la Constitucion o en los instrumentos internacionales. La doctrina no constituye una fuente
del derecho, por lo tanto, no podria exigirse la aplicacion de un principio que no forme parte
del sistema juridico. Esto no implica desconocer la importancia que tiene la doctrina en el
entorno juridico, puesto que su aporte al enriquecimiento del debate juridico es innegable;
sin embargo, al no ser una fuente formal del derecho el rol que cumple es complementario.
No obstante, del analisis realizado se advierte que la doctrina existente sobre el derecho
laboral no introduce principios ajenos a los ya establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales. A continuacién, revisaremos los principios desarrollados por
los doctrinarios del derecho laboral y los compararemos con los establecidos por el
constituyente ecuatoriano.

Los doctrinarios del derecho laboral coinciden en la mayoria de los principios que rigen la
materia, aunque no existe una clasificacion uniforme. Por ejemplo, Américo Pla Rodriguez,
citado en Arévalo Vela (2016), identifica ocho principios del derecho del trabajo: protector,
de igualdad, de irrenunciabilidad, de primacia de la realidad, de continuidad, de
razonabilidad, de buena fe y de no discriminacién (pp. 86-87). Por otro lado, Diez Selva
(2019) establece tres principios: de entropia, protector y de reciprocidad (p. 323). Segun
Grisolia (2016), existen once principios: protector, de irrenunciabilidad de derechos, de
continuidad de la relacion laboral, de primacia de la realidad, de buena fe, de no
discriminacién e igualdad de trato, de equidad, de justicia social, de gratuidad, de
razonabilidad y de progresividad (pp. 54-55).

Como se menciond anteriormente, la doctrina coincide en muchos de sus contenidos. Con
el fin de realizar un analisis integral de los principios que rigen la materia, se recopilaran los
principios mas importantes, excluyendo aquellos que forman parte del derecho

constitucional general. El objetivo es resaltar los principios especificos del derecho laboral,
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sin restar importancia a otros que, aunque forman parte del derecho general, también tienen
una fuerte influencia y son fundamentales para la efectiva materializacion de los objetivos
del derecho del trabajo.

1.1. Principio protector

Dentro del derecho laboral es uno de los principios mas importantes. Este principio esta
encaminado a la proteccion del trabajador, como la parte débil de la relacién laboral. El
trabajador, al ser solo dueio de su fuerza de trabajo y al estar en la necesidad de percibir
un sueldo que le permita subsistir, esta en una manifiesta situacién de desigualdad respecto
de la persona que posee los medios de produccién y que esta en la capacidad de dar
empleo. Esta necesidad de proteccion se vuelve aun mas crucial en una realidad donde la
desigualdad es evidente y la riqueza se concentra en manos de unos pocos. Ademas, la
crisis de conciencia actual lleva a muchas personas a hacer todo lo posible para maximizar
su riqueza, incluso si esto significa atropellar los derechos de los demas.

La doctrina concuerda en que el principio protector se manifiesta en tres reglas: in dubio pro
operario, aplicacion de la norma mas favorable y aplicacion de la condicidon mas beneficiosa.
La regla in dubio pro operario se aplica en caso de duda sobre una norma. En caso de que
una norma pueda interpretarse de varias maneras, debera elegirse la opcion que mas
favorezca los derechos del trabajador. Esta regla esta presente en el numeral 3 del articulo
326 de la Constitucion.

La regla de aplicacion mas favorable, como su nombre lo indica, es una regla de aplicacion
que procedera cuando existan “dos 0 mas normas aplicables a una misma situacion juridica;
en tal caso, el juez debe, necesariamente, inclinarse por aquella que resulte mas favorable
al trabajador, aunque sea de jerarquia inferior” (Grisolia, 2016, p. 56). En la normativa
interna, esta regla se encuentra en el articulo 7 del Cédigo del Trabajo y en la LOSEP, en el
articulo agregado por el articulo 2 de Ley No. 0, publicada en Registro Oficial Suplemento
1008.

La regla de aplicacion de la condicidn mas beneficiosa establece que, prevalecera una
situacion anterior a una posterior cuando ésta sea mas favorable para el trabajador. Toda
modificacion del régimen laboral, sea contractual o legal, debera estar encaminada a
mejorar los derechos del trabajador, no a restringirlos. Esto significa que, normativamente,
no es posible crear condiciones laborales menos favorables para los trabajadores. Por
ejemplo, si el legislador decide sancionar una ley que permita el trabajo por horas, esta
disposicién seria inconstitucional porque perjudicaria las condiciones laborales que
actualmente son mas beneficiosas. De igual manera, si en el ambito de un contrato, ya sea
en el sector privado o publico, se pretende ampliar el horario de trabajo o disminuir la

remuneracion del trabajador o del servidor publico, se estaria contraviniendo la regla de la
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condicién mas beneficiosa. Si bien esta regla no tiene una disposicién normativa especifica,
guarda relacién con el principio de progresividad consagrado en el articulo 11, numeral 4 de
la Constitucion.

1.2. Principio de irrenunciabilidad

El principio de irrenunciabilidad establece que los derechos de los trabajadores son
irrenunciables y cualquier estipulacion en contrario es nula. Nuestra Constitucién reconoce
el principio de irrenunciabilidad en su articulo 326, numeral 2 que establece: “Los derechos
laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda estipulacion en contrario” (CRE,
2008, art. 326, num. 2). El espiritu de esta disposicion es proteger al trabajador de realizar
pactos que vayan en su contra, debido a su limitada capacidad de negociacién. Siempre
podran pactarse condiciones mas beneficiosas, pero nunca renunciar a los derechos
establecidos en la ley.

1.3. Principio de primacia de la realidad

Este es un principio de relevancia procesal. Establece que en caso de haber discrepancias
entre los hechos debidamente comprobados y el contenido de los documentos suscritos por
las partes, se preferiran los primeros. También conocido como contrato-realidad, este
principio protege al trabajador de actuaciones fraudulentas tendientes a simular una relacion
laboral bajo una figura juridica distinta, como por ejemplo, a través de la prestacion de
servicios profesionales. Estas practicas son comunes y se realizan, principalmente, con el
fin de evadir responsabilidades patronales, como la afiliaciéon de los trabajadores al seguro
social, el pago de beneficios legales y la participacion en las utilidades. Para verificar que
efectivamente se trata de una relacién de trabajo, es indispensable observar los elementos
que configuran la relacion laboral, mismos que estan contenidos en el articulo 8 del Codigo
del Trabajo: el acuerdo de voluntades, la prestacion de servicios licitos y personales, la
subordinacién y dependencia y la remuneracion. Aunque este principio no esta
especificamente previsto en la normativa, ha sido desarrollado en varios fallos de ftriple
reiteracion de la Corte Nacional, como en la resoluciéon No. 0075-2013 que establece: “una
relacion de trabajo depende, no de lo que las partes hubieran pactado, sino de la situacién
real en que el trabajador se encuentra colocado frente a la prestacion de servicios” (Corte
Nacional de Justicia, 2014, p. 187).

1.4. Principio de continuidad

Finalmente, el principio de continuidad, denominado en el contexto juridico ecuatoriano
como principio de estabilidad laboral, busca la conservacién del puesto de trabajo en
beneficio del trabajador y la preferencia por el contrato indefinido en caso de dudas respecto
a su duracion. Sobre la base de este principio se fundamenta este trabajo por lo tanto, en el

siguiente subcapitulo se realizara un analisis detallado del mismo.
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2. La estabilidad laboral desde una vision conceptual

Entre los mecanismos de proteccién previstos en favor del trabajador, la estabilidad laboral
se destaca como uno de los mas importantes. La estabilidad laboral se traduce en una
garantia de permanencia en el puesto de trabajo, impidiendo que el trabajador sea
despedido arbitrariamente por el empleador. En la actualidad, la importancia de tener un
empleo estable es innegable, ya que, al ser la principal fuente de sustento para la mayoria
de las personas en el mundo, les permite planificar su vida con la certeza de contar con una
fuente permanente de ingresos.

A pesar de la relevancia de la estabilidad en el contexto laboral, este no es un derecho
absoluto. Con el paso del tiempo, este principio se ha relativizado con el fin de alcanzar un
equilibrio entre la proteccién de los derechos del trabajador y el respeto al derecho de
libertad de contratacién del empleador. Asi mismo, con el fin de garantizar la coherencia del
ordenamiento juridico, se han establecido causales de terminacion unilateral de la relacion
laboral. Por lo tanto, la relativizacion de este principio no obedece a una desatencion de los
derechos del trabajador, sino a mantener la coherencia del ordenamiento juridico y a
proteger proporcionalmente los derechos de las partes que conforman la relacion laboral.

En el contexto ecuatoriano, la modalidad contractual tipica es por tiempo indefinido, tanto en
el sector privado, como en el sector publico, de manera que se prioriza el principio de
estabilidad, a pesar de que en la practica se evidencia que lo que en principio deberia ser la
regla, termina siendo la excepcion. De igual forma, nuestro sistema juridico establece
excepciones a esta modalidad contractual tipica que terminan por relativizar el principio de
estabilidad.

Si bien, la mayoria de las relaciones laborales se encuentran sometidas a este régimen,
existe una minoria de personas para la cual, la garantia de permanencia en su lugar de
trabajo se torna mas rigida. El ordenamiento juridico ecuatoriano ha establecido grupos a
los que se debe brindar una proteccion especial, traducida en un tipo de estabilidad que les
permita estar en igualdad de condiciones con el resto. En este sentido, se han establecido
tipos de estabilidad destinadas a la proteccién efectiva de personas y grupos de personas
que, en razén de su condicion particular, requieren de un trato diferenciado, con miras a
garantizar una igualdad material que les permita alcanzar una vida digna.

En este apartado, se analizara el principio de estabilidad laboral como una garantia de
proteccién al trabajador. Primero, se abordara desde una perspectiva conceptual o
doctrinaria. Luego, se examinard este principio en el sistema juridico ecuatoriano. A
continuacion, se evaluara su aplicacion practica, es decir, su estado actual en la realidad.
Finalmente, se discutiran los diferentes tipos de estabilidad laboral vigentes en la actualidad,

establecidos como mecanismos de proteccion efectiva de los trabajadores, considerando
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las condiciones particulares de cada uno.

2.1. Definicién y alcance del principio de estabilidad laboral

Para Arévalo Vela (2016), el principio de continuidad “busca la conservacion del vinculo
laboral en beneficio del trabajador hasta que surja una causal prevista en la ley que origine
su extincion” (p. 12). En el mismo sentido, Monesterolo (2018) establece que “el principio de
continuidad o estabilidad se refiere al derecho que tiene toda persona trabajadora a
conservar el empleo hasta la jubilacion o pérdida permanente de la capacidad laboral,
mientras no surja alguna causa justa de terminacion del contrato” (p. 22). Por su parte
Grisolia (2016) dice que “[el] principio apunta al mantenimiento de la fuente de trabajo: el
contrato de trabajo tiene vocacion de permanencia” (p. 68).

Segun Mario de la Cueva, citado por Ochoa Andrade (1987), esta garantia se origind en la
Constitucion de Querétaro, afiadiendo que su inclusion en este cuerpo legal paradigmatico
no tiene precedentes en ninguna otra legislacion (p. 58). La estabilidad o continuidad guarda
relacion con la duracion en el tiempo de la relacion laboral. De las definiciones dadas por los
autores se desprende un elemento comun, que es la tendencia de los contratos laborales
hacia una duraciéon indefinida. Esto es asi porque, desde una visidon proteccionista de
derechos, la estabilidad laboral es una herramienta para garantizar a los trabajadores una
vida digna, no solo durante el transcurso de su vida productiva, sino también en lo posterior.
Ante todo, el empleo debe ser una actividad digna, lo cual implica percibir una remuneracion
justa, que permita al trabajador satisfacer sus necesidades y la de sus dependientes; el
hecho de que se le garantice tener una fuente de sustento por un tiempo indefinido, sin
duda alguna representa una gran beneficio para el trabajador, no solo porque le permite
cubrir sus gastos corrientes, sino también porque le permite afrontar contingencias o
imprevistos y realizar planes a futuro.

Si bien, el objetivo principal de la continuidad es proteger al trabajador, no es menos cierto
que también representa ventajas para el empleador. En el ambito laboral, es comun que los
empleadores prefieran o requieran contratar personal con experiencia previa. La
permanencia en el lugar de trabajo permite a los empleados especializarse en sus labores,
lo que se traduce en una mayor efectividad en su desempefio. A medida que los
trabajadores adquieren mas experiencia y conocimiento en sus roles especificos, pueden
realizar sus tareas con mayor precision y eficiencia. Esta especializacion también facilita la
innovacién y mejora continua, ya que los empleados familiarizados con los detalles de su
trabajo estan mejor posicionados para identificar areas de mejora y proponer soluciones
efectivas. Ademas, la estabilidad laboral contribuye a un entorno de trabajo positivo,
fomentando la lealtad y el compromiso de los empleados, lo que a su vez reduce la rotacion

y los costos asociados con la contratacion y formacion de nuevos empleados. En este
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sentido, existe una especie de responsabilidad compartida entre trabajador y empleador,
puesto que, la estabilidad laboral trae beneficios para ambas partes.

Otro elemento a destacar de las definiciones abordadas es la resistencia de que el
empleador pueda dar por terminada la relacién laboral por su sola voluntad. Las relaciones
laborales s6lo pueden terminar por la causas legales previamente establecidas, a diferencia
del resto de relaciones contractuales en las que rige el principio de la autonomia de la
voluntad. Esto es asi porque, entre las partes, existe una evidente desigualdad a la hora de
contratar, lo que puede llevar a que los empleadores obliguen a sus trabajadores a
someterse a clausulas abusivas que los perjudiquen, como causales absurdas o
penalidades desproporcionadas. Justamente, para evitar esto, la normativa ha establecido
taxativamente las causales de terminacion de las relaciones laborales, tanto para el sector
privado como para el sector publico, mismas que se detallaran mas adelante.

Es importante precisar que la terminacion de la relacion laboral busca ser lo menos
perjudicial posible para el trabajador. Aunque no existe una restriccién absoluta que impida
al empleador finalizar una relaciéon laboral, si se produce una separacion, esta debe ir
acompafiada de una indemnizacion. Si el empleador desea terminar la relacion
unilateralmente, sin pagar indemnizacion alguna, debe seguir un debido proceso: el visto
bueno en el caso de los trabajadores y la accion de personal en el caso de los servidores
publicos. Estos procedimientos deben llevarse a cabo con estricto apego a las normas
legales y a los principios que rigen las relaciones laborales, como el principio pro operario,
el de duda a favor del trabajador y el de interpretacion mas favorable, que claramente
benefician al trabajador. Finalmente, si la terminacion de la relacién laboral es iniciativa del
trabajador o servidor publico, el empleador no podra oponerse y debera aceptar su decision.
De esta forma, el ordenamiento juridico claramente se inclina a favor de los trabajadores,
otorgandoles ventajas que no tendrian si los contratos laborales pudieran pactarse
libremente.

En resumen, el principio de continuidad “apunta a conservar el empleo, preferir los contratos
de tiempo indeterminado y evitar la extincién del contrato de trabajo, admitiendo cambios
(por ejemplo en la persona del empleador) y suspensiones en los contratos ...” (Grisolia,
2016, p. 68), es decir, los efectos que produce son respecto a su duracion en el tiempo. Es
importante hacer esta puntualizacidn, puesto que extralimitar los efectos de este principio
puede terminar produciendo efectos adversos para el trabajador. Por ejemplo, un sector de
la doctrina ha vinculado los efectos del principio de continuidad a la estabilidad del
trabajador en una determinada categoria. De ser asi, se estarian limitando los derechos del
trabajador en cuanto a su capacidad de ser promovido en su puesto de trabajo. La

continuidad no debe interpretarse como una medida para perpetuar las condiciones
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originales de la relacion laboral. Una interpretacién de este tipo no solo iria en contra de los
derechos del trabajador, sino que también ignoraria otros principios que rigen las relaciones
laborales, como el principio in dubio pro operario, en la regla de la condicion mas
beneficiosa (Pla, 2015, 198).
Con el fin de evitar ambigiiedades, el tratadista uruguayo Pla Rodriguez (2015) establece
seis proyecciones o alcances que tiene este principio:

1. preferencia por los contratos de duracién indefinida;

2. amplitud para la admision de las transformaciones del contrato; .

3. facilidad para mantener el contrato a pesar de los incumplimientos o nulidades en

que se haya incurrido;

4. resistencia a admitir la rescision unilateral del contrato, por voluntad patronal;

5. interpretacion de las interrupciones de los contratos como simples suspensiones;

6. prolongacion del contrato en casos de sustitucion del empleador. (p. 199).
Respecto al primero, por lo general, los contratos laborales son de duracion indefinida.
Como ya se explico en lineas anteriores, esto es asi porque esta modalidad contractual
representa mayores beneficios para el trabajador, que es el principal objetivo del derecho
del trabajo. En los paises cuyos ordenamientos juridicos han adoptado el principio de
continuidad, el contrato tipico o contrato-tipo es el que se presta con duracion
indeterminada. Segun Neves Mujica (2007), “[e]l papel que los rasgos tipicos desempenfian,
pues, es el de servir como indicios de laboralidad de una relaciéon o como requisitos para el
disfrute de determinados derechos” (p. 31), lo que quiere decir que, primero, en estos
ordenamientos juridicos se presumira que las relaciones laborales son por tiempo
indeterminado, salvo prueba en contrario; y segundo, la percepcion de ciertos beneficios
estaran vinculados a la duracion en el puesto de trabajo, como el aumento de los dias de
vacaciones, un mayor monto de jubilacién, ascensos, el derecho a la jubilacion patronal,
entre otros. Estos beneficios no podrian ser disfrutados por los trabajadores que laboran en
regimenes atipicos.
Ademas, la preferencia por los contratos de duracion indefinida trae consigo consecuencias
en el ambito practico, entre las que se destacan: la presuncion de duracién indefinida, la
conversion en un contrato de duracion indeterminada en caso de prolongacion, la
conversién en un contrato de duracién indeterminada una vez finalizado el periodo de
prueba, la conversion en un contrato de duracion indeterminada por la sucesién
ininterrumpida de contratos de duracién determinada y la imposibilidad de de convertir un
contrato de duracion indeterminada en uno determinado (Pla, 2015, pp. 203-205). A las
anteriores, podriamos anadir una consecuencia inspirada en el ordenamiento juridico

ecuatoriano, a la que denominaremos contratos de duracion indeterminada en labores
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discontinuas. En el ambito del derecho laboral privado, el Caodigo del Trabajo establece una
clasificacion de los contratos individuales segun su duracion, que incluye a los contratos
eventuales, ocasionales y por temporada. En el caso de los contratos por temporada ocurre
algo peculiar; esta modalidad contractual esta disefiada para labores ciclicas o periédicas
debido a su naturaleza discontinua (Cédigo del Trabajo, 2005, art.17). Este tipo de contrato
genera una forma de estabilidad al obligar al empleador a contratar siempre a los mismos
trabajadores para estas labores; si el empleador no lo hace, se considera un despido
intempestivo. Este tipo de contrato proporciona una forma de estabilidad para labores
discontinuas, siendo una excepcion a la estabilidad generalmente asociada con los
contratos de tracto sucesivo.

La amplitud para la admision de las transformaciones del contrato hace referencia a la
posibilidad de modular las disposiciones contractuales durante el tiempo de vigencia del
contrato de trabajo. Esto es a lo que Pla (2015) denomina “novaciones objetivas”,
entendidas como “el cambio de las obligaciones generales emanadas del contrato de
trabajo” (p. 209). Es importante que se produzcan cambios durante el desarrollo de la
relacién contractual, ya que esto permite el mejoramiento de las condiciones contractuales
del trabajador y permiten su adaptacién a las necesidades del empleador. Todo cambio
debe realizarse con el objetivo de mejorar las condiciones del trabajador; de lo contrario,
cualquier modificacion que lo perjudique se considera, segun nuestra legislacion, un
despido intempestivo e incluso una forma de acoso laboral.

Sobre la facilidad para mantener el contrato a pesar de los incumplimientos o nulidades en
que se haya incurrido, se refiere a la preferencia de continuidad de las relaciones laborales,
por sobre el incumplimiento de las obligaciones del empleador o la nulidad de disposiciones
contractuales. En el primer caso, es posible que el empleador haya incurrido en acciones u
omisiones graves en contra del trabajador, que pongan en riesgo la vigencia de la relacion
laboral, por ejemplo, la falta de pago de las remuneraciones. Incluso en estos escenarios se
favorece el mantenimiento de la relacién laboral. En el caso ecuatoriano, la normativa
procesal prevé un mecanismo para el cobro de las remuneraciones no pagadas a través del
proceso monitorio, sin que esto implique la terminacién de la relacion laboral (COGEP,
2015, art. 356, num. 5). En el segundo caso, es posible que al momento de celebrar un
contrato de trabajo, se incluyan disposiciones contrarias a las normas juridicas vigentes. En
estos casos, la consecuencia juridica sera la nulidad, pero no del contrato en su
integralidad, sino solo de las clausulas especificas que son contrarias a la ley. Cuando las
clausulas ilegales afectan aspectos fundamentales del contrato, por ejemplo, sobre la
remuneracion o la jornada laboral, no se dejan simplemente sin efecto, sino que se ajustan

para cumplir con lo establecido por la ley. Es decir, la nulidad se aplica sélo a las clausulas
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especificas que violan la ley, mientras que las partes restantes del contrato permanecen
validas y se adaptan segun sea necesario para cumplir con las disposiciones legales y para
garantizar la continuidad de la relacién laboral (Pla, 2015, pp. 210-211). Adicionalmente, se
debe considerar que la nulidad que afecte a los contratos de trabajo, solo puede ser
deducida por el trabajador, no por el empleador (Codigo del Trabajo, 2005, art. 40).

Sobre la interpretacion de las interrupciones de los contratos como simples suspensiones,
se dice que la relacién laboral, si bien es de tracto sucesivo y por tanto, ininterrumpida en el
tiempo, tendra momentos en los que las partes se vean impedidas de ejecutar sus
obligaciones (Pla, 2015, p. 225). Esto puede deberse a razones voluntarias o involuntarias,
tanto por parte del trabajador como del empleador. Por ejemplo, las razones involuntarias
pueden incluir la ausencia del trabajador debido a enfermedad, accidentes graves que
causen incapacidad, la muerte o enfermedad de un familiar, cumplimiento de labores civicas
o por situaciones de caso fortuito o fuerza mayor. En contraste, las razones voluntarias
pueden abarcar la ausencia del trabajador por estudios, por cumplimiento de funciones
sindicales o, en el caso embarazo, licencias de maternidad y paternidad. EI empleador
puede verse imposibilitado de permitir que el trabajador cumpla con sus funciones en los
casos de paro o huelga, sin embargo, bajo ningun concepto podra incumplir con el resto de
sus obligaciones patronales. Una condicion fundamental es que la razén que justifique la
suspension sea temporal, de lo contrario careceria de sentido que se pretenda mantener
una relacion laboral que sea imposible restablecerla. En nuestra legislacion, el Codigo del
Trabajo aborda este tema en los articulos 42, numerales 9, 10, 11, 27, 30 y en el articulo 43
que trata el tema especifico de los casos de ausencia por cumplimiento del servicio militar
obligatorio. En el mismo sentido, la LOSEP se refiere a las suspensiones bajo la figura de
las licencias, que pueden ser con remuneracion, articulo 27, o sin remuneracion, articulo 28.
La prolongacion del contrato en casos de sustitucion del empleador se refiere al
mantenimiento de la relacién laboral, a pesar del cambio del empleador. El contrato de
trabajo es de caracter personal para el trabajador, pero, por lo general, no lo es para el
empleador. A esto es a lo que se denomina caracter intuito personae del trabajador y se
refiere a que, a la hora de contratar, importan las cualidades fisicas o intelectuales de la
persona que va a realiza la labor, es decir, del trabajador, siendo indiferente la figura del
empleador. Por la misma razon, el trabajador es irremplazable y contractualmente, no puede
ser reemplazado por otra persona. Por tal motivo, se considera que la persona, natural o
juridica, que ejerza como empleador puede ir variando en el tiempo, sin que esto pueda
interrumpir la relacion laboral (Pla, 2015, pp. 235-237). Esta regla se encuentra recogida en
el articulo 171 del Codigo del Trabajo.

Se ha dejado para el final el caracter de resistencia a admitir la rescision unilateral del
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contrato, por voluntad patronal, puesto que es la cualidad del principio de continuidad que
mas relacién tiene con la estabilidad. Como se indic6 anteriormente, la tendencia del
contrato individual de trabajo es hacia una duracion indefinida, siendo uno de los motivos,
proteger al trabajador de despidos arbitrarios. Sin embargo, esta no es una condicion
absoluta; el derecho a despedir al trabajador es un derecho patronal, cuya restricciéon sin
limitaciones, seria completamente desproporcionada, por lo perjudicial que seria para los
intereses del empleador o de su empresa. Esto constituye una clara limitacién del principio
de continuidad, pero que se contrarresta con otras medidas menos gravosas para la parte
empleadora, como la obligacién de indemnizar a causa del despido. La sancion por despido
arbitrario, que se traduce en una indemnizacion econdémica, es una medida justa y
razonable que protege proporcionalmente a ambas partes de la relacion laboral y que, hasta
cierto punto, cumple con una funcién disuasiva para el empleador, incitandolo a que se
abstenga de despedir para evitar las consecuencias. En este orden de ideas, se parte del
presupuesto de que el trabajador no puede ser despedido, salvo que exista una justa causa;
sin embargo, a falta de una causa que lo justifique, el empleador podra ejercer su derecho
patronal a despedir, con la sancién que esto conlleva, es decir, con la indemnizacion
respectiva. En resumen, existe una preferencia por la estabilidad, pero el despido no esta
prohibido, salvo ciertas excepciones.
2.2. Tipos de estabilidad laboral
La doctrina establece una clasificacién de acuerdo con la intensidad con la que se protege
las relaciones laborales. En este sentido, |la estabilidad puede ser propia e impropia. A su
vez, la estabilidad propia puede ser absoluta y relativa.
2.2.1. Propia
Para Pla (2015) la estabilidad propia “se configura cuando la violacion del derecho a
conservar el empleo ocasiona la ineficacia del despido y se garantiza la reincorporacion
efectiva del trabajador” (p. 214). Una definicibn mas amplia es la formulada por Grisolia
(2016), para quien la estabilidad propia:
“se presenta cuando la norma aplicable prevé la imposibilidad juridica de extinguir la
relacion sin causa: el empleador tiene vedada la posibilidad de despedir sin invocar
una causa y esta obligado a reincorporar al trabajador (absoluta) o, en caso de
negarse, debe pagar una indemnizacién agravada (relativa)”. (p. 423).
De estas definiciones, la segunda nos brinda una perspectiva mas completa del tema. La
estabilidad propia posee una caracteristica diferenciadora que es la prohibicién del despido;
sin embargo, a pesar de esta prohibicidon sobre el empleador, no se prevé una unica
consecuencia juridica en caso de incumplimiento. Aunque la regla general seria declarar la

ineficacia del despido y, consecuentemente, reintegrar al trabajador a su puesto, esta es

Sebastian Francisco Ortiz Ordénez



UCUENCA 24

una medida excepcional que solo se aplica a un grupo selecto de trabajadores. Para el resto
de los casos, se ha previsto el pago de una indemnizacion agravada como solucion
alternativa. Por lo tanto, lo que comenzé siendo una regla, termina convirtiéndose en la
excepcion.

La estabilidad propia se subclasifica en dos: absoluta y relativa. La estabilidad absoluta se
presenta cuando se niega la eficacia del despido y la consecuencia juridica es la
reinstalacién del trabajador a su puesto. Este tipo es propio del derecho publico, en primer
lugar, porque el deber mas alto del Estado es respetar y hacer respetar los derechos, dentro
de los cuales esta previsto la estabilidad para los servidores publicos; y en segundo, porque
en la practica devendria en ineficaz para la correcta administracion publica. En caso de
permitirse la indemnizacién por despido ilegal, seria un gasto que la administracion tendria
gue asumir con recursos publicos, por lo tanto, permitir que por un mero capricho se pueda
desvincular a un servidor y que esta desvinculacion deba ser pagado con los recursos de la
gente seria inaceptable. Por eso es que la estabilidad, en su estado mas puro, es mas
apreciable en el ambito publico.

En el ambito privado, la estabilidad absoluta es mas dificil de concebir. En lo juridico, el
derecho privado esta regido por el principio nemo ad factum cogi potest, que significa “nadie
puede ser obligado a hacer’. En virtud de esta regla, una obligacion de hacer puede
transformarse en una de indemnizar econdémicamente, en el supuesto de que el obligado se
niegue a cumplir con lo dispuesto. Ademas, en el ambito privado, los principios del derecho
civil se encuentran mas interiorizados, ya que, las relaciones laborales originalmente fueron
relaciones civiles. Por lo tanto, imponer situaciones que histéricamente han sido ajenas a la
forma en que se han desarrollado estas relaciones no seria muy aceptado por los actores
involucrados. Ademas, la readmisién podria presentarse como conflictiva, debido al
quebrantamiento de las relaciones entre las partes, lo que haria inefectivo el reintegro. A
criterio de Pla (2015) el escenario propicio para el reintegro seria “en la mediana y gran
empresa, donde el fendmeno de la despersonalizaciéon elimina el contacto directo
empleador-trabajador y excluye, incluso en tales empresas, los casos de altos empleados y
que desempefan funciones de alta jerarquia o de confianza” (p. 220).

Si bien, existen mecanismos para garantizar la estabilidad en el ambito privado, la tendencia
actual es optar por admitirla solo en el ambito publico. A pesar de que los distintos
ordenamientos juridicos cuentan con mecanismos para garantizar el cumplimiento de las
ordenes de los poderes publicos, la comunidad juridica ha optado por relegar este tipo de
estabilidad exclusivamente para el sector publico, con sus limitadas excepciones.

Por su parte, la estabilidad relativa es aquella que niega la posibilidad juridica de terminar la

relacion laboral por la sola voluntad del empleador, pero que admite la posibilidad de que el
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empleador se niegue a reincorporar al trabajador, sujetdndose a una sanciéon econdémica
agravada.

2.2.2. Impropia

Para Grisolia (2016), la estabilidad impropia es aquella en la que “no se le garantiza al
trabajador la perduracion del vinculo juridico, pero si una indemnizacion en caso de despido
sin causa; se trata, simplemente, de evitar el despido antijuridico al imponer una sancion
indemnizatoria al empleador que lo dispone” (p. 423). Esta modalidad de estabilidad se
caracteriza por no garantizar la subsistencia del contrato y porque la sancion pecuniaria se
calcula sobre la base de una tarifa legal y no sobre una cuantificacion real de los dafos
provocados (Pla, 2015, p. 221).

En el ambito del derecho privado, este es el tipo de estabilidad presente en la gran mayoria
de contratos. Hasta cierto punto, se asemeja a la estabilidad relativa, puesto que en ambas
se modula el principio de estabilidad y se establecen sanciones pecuniarias ante la
terminacion. La unica diferencia es que, en el caso de la primera, la terminacién voluntaria
se encuentra prohibida, mientras que en la segunda no. A mi criterio, en este caso las
similitudes pesan mas que las diferencias, por lo que considero que se trata de una
clasificacion esteril, que no produce ningun efecto en el ambito practico.

2.3. La estabilidad laboral en la practica: actualidad, problemas y desafios

La aspiracion de todo trabajador es conseguir un empleo digno, es decir, aquel que le
garantice un salario justo, condiciones adecuadas de trabajo, prestaciones sociales y, por
supuesto, estabilidad. Sin embargo, la realidad es que un empleo formal o adecuado se ha
convertido en un anhelo al alcance de muy pocos. Segun datos de la Direccion de
Estadisticas Sociodemograficas del INEC (2023), “para el afo 2022, la tasa de empleo
adecuado a nivel nacional fue de 34,4%, a nivel urbano de 42,3% vy a nivel rural de 19,3%”
(p. 8), entendiéndose empleo adecuado como aquel en el que se garantiza a los
trabajadores todos los beneficios y derechos previstos por el ordenamiento juridico. Esta
preocupante estadistica da cuenta de las dificultades que tienen los ecuatorianos de
acceder a un empleo pleno digno, especialmente en los sectores rurales.

El principal responsable de la falta de empleo digno es el estado. La imposibilidad de crear
fuentes de empleo, la ineficacia de las regulaciones y la inaccién de las autoridades, han
creado un ambiente en el que abunda el desempleo y ha fortalecido el trabajo informal. El
estado parece estar mas interesado en favorecer los intereses de los grupos
econdmicamente mas poderosos, sin importar que, en muchos casos, ciertas decisiones
perjudiquen los derechos adquiridos de la clase trabajadora. Un ejemplo reciente en
Ecuador es el intento de reformar la Constitucion para introducir el trabajo por horas. El

estado promovié esta medida legislativa bajo la consigna de que estimularia el crecimiento

Sebastian Francisco Ortiz Ordénez



UCUENCA 26

del empleo al permitir una modalidad de trabajo mas adaptable a las necesidades del
empleador. Sin embargo, no se aclar6 como esta medida garantizaria los derechos
adquiridos de los trabajadores, tales como el derecho a vacaciones, la seguridad social, el
pago de remuneraciones adicionales como los décimos, su participacion en el reparto de
utilidades, entre otros. De haberse aprobado esta medida, hubiese significado un claro
retroceso en los derechos de la clase obrera, en beneficio de los empleadores.

Pero la falta de empleo digno no es atribuible unicamente al estado, sino también a los
empleadores, quienes estan incumpliendo con su deber de cuidado respecto de los
trabajadores, ya que, en vez de garantizar los derechos de las personas que se encuentran
a su cargo, se aprovechan de su situacion de poder para cometer toda clase de atropellos a
sus derechos. En la practica es comun observar como empleadores abusivos se
aprovechan de figuras del derecho civil para simular relaciones laborales, obligan a los
trabajadores a firmar letras de cambio en blanco a los trabajadores como requisito previo a
iniciar la relacion contractual, pagan sueldos por debajo de los minimos vitales, acosan y
explotan a sus trabajadores, no reconocen las horas ordinarias y suplementarias
efectivamente realizadas, entre muchas otras practicas que en el medio se han vuelto de lo
mas comunes. Por lo tanto, la falta de empleo digno no se debe Unicamente a un fracaso
del estado, sino también a la falta de probidad de los empleadores, quienes priorizan el
factor capital por delante de la dignidad de los trabajadores.

En este contexto, es necesario que tanto el Estado como los empleadores, en su
respectivos deberes de proteccién y cuidado, unan esfuerzos para dignificar el trabajo. El
desarrollo econdmico debe realizarse respetando los derechos de los trabajadores, la
flexibilizacion debe ir de la mano con la seguridad en el empleo. Para fomentar un mercado
laboral eficiente y equitativo, desde el estado, es crucial implementar contratos de trabajo
suficientemente flexibles que acomoden las necesidades tanto de las empresas como de los
trabajadores, fomentar politicas que incentiven la creacién de plazas de trabajo y el empleo
formal, explotar las capacidades de las personas para aumentar sus posibilidades de
insercion al mercado laboral y promover una cultura de respeto a los derechos de los
trabajadores.

Todas estas medidas son necesarias para convertir la estabilidad en una realidad y permitir
a todos los trabajadores gozar de los beneficios que esta conlleva, entre los que se
encuentran permitir al trabajador planificar su futuro con mayor certeza, gozar de otros
derechos derivados de la continuidad y permanencia en el puesto de trabajo y contribuir al
desarrollo econémico del estado. Sin embargo, todavia queda un largo camino por recorrer.
2.4. La estabilidad laboral en el sistema juridico ecuatoriano

El sistema juridico ecuatoriano esta compuesto por normas de distinta jerarquia. Como en la
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mayoria de los paises, la organizacién de estas normas se basa en el modelo propuesto por
el tedrico del derecho Hans Kelsen, conocido como la Piramide de Kelsen. Este modelo
jerarquico establece la relacion de supremacia y subordinacién entre las normas juridicas.
En el caso de Ecuador, la piramide normativa se estructura, de mayor a menor importancia,
en el siguiente orden: la Constitucion y los tratados y convenios internacionales, las leyes
organicas, las leyes ordinarias, las normas regionales y ordenanzas distritales, los decretos
y reglamentos, las ordenanzas, los acuerdos y resoluciones vy, finalmente, otros actos y
decisiones de los poderes publicos (Constitucion, 2008, art. 425). Este esquema garantiza
la validez y coherencia de las normas de derecho, dentro del sistema legal ecuatoriano.

Es necesario incluir dentro de esta estructura al precedente, que puede provenir tanto de los
fallos de la Corte Constitucional, como de los fallos de triple reiteracion de la Corte Nacional.
La dificultad radica en determinar el nivel jerarquico que ocupa esta fuente del derecho
dentro del sistema normativo, ya que su importancia esta, claramente, por encima de las
leyes organicas, pero, respecto a su posicion en relacion con la Constitucién y los tratados
internacionales, existen ciertas dudas. Al respecto, se comparte la postura del doctor Guido
Aguila Grados (2019), quien aborda esta interrogante en la denominada “Teoria del cuello
de céndor". Segun esta teoria, el precedente ocupa un lugar intermedio entre la
Constitucidon y las leyes organicas. Esta por encima de estas ultimas debido a que son
interpretaciones directas del texto constitucional, que es la norma suprema. No obstante, no
puede estar por encima de la Constitucion, puesto que la facultad de crear precedentes ha
sido otorgada por la propia Constitucion a estos dos altos tribunales, y sus atribuciones
deben circunscribirse a los limites establecidos por ella. Por lo tanto, no puede considerarse
que los precedentes estén ni por encima, ni al mismo nivel que la Constitucion, sino un
escalén por debajo.

Dicho esto, las normas referentes a la estabilidad laboral se encuentran dispersas en todo
este universo juridico. A continuacién, revisaremos como se manifiestan en las fuentes de
derecho mas importantes, acorde a la clasificaciéon establecida en los parrafos que
anteceden. Es menester mencionar que el sistema laboral ecuatoriano se clasifica en
publico y privado. En términos generales, lo que diferencia a estos dos regimenes juridicos
es que el primero esta regulado, principalmente por la LOSEP y su reglamento, el
empleador es el estado y a los duefnos de la fuerza de trabajo se los denomina servidores
publicos; en el caso del segundo, esta regulado por el Codigo del Trabajo, los empleadores
pueden ser personas naturales o juridicas del sector privado y a los prestadores de
servicios se denominan trabajadores.

2.4.1. Constitucién

La Constitucién de la Republica (2008) contiene varias disposiciones referentes a la
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estabilidad. Es pertinente comenzar por el articulo 326 que establece los principios que
rigen en materia laboral. El numeral primero establece que “[e]l Estado impulsara el pleno
empleo” (art. 326, num. 1); si bien esta disposicidn no se refiere taxativamente al principio
de estabilidad, como se menciondé anteriormente, el pleno empleo es aquel que garantiza a
los trabajadores todos los beneficios y derechos necesarios para que puedan gozar de una
vida digna, siendo la estabilidad un componente esencial para aquello. Esta disposicién rige
indistintamente para todas las relaciones laborales, sean en el ambito publico o privado. La
Constitucién también contiene articulos relativos a la estabilidad, especificamente para
ciertos grupos como para los miembros de las fuerzas armadas (art. 160, inc. 2), los
servidores publicos (art. 229, inc. 2), los docentes (art. 349) y las mujeres embarazadas (art.
332, inc. 2); siendo este ultimo el unico caso de estabilidad laboral absoluta previsto en la
normativa ecuatoriana.
2.4.2. Derecho internacional
La normativa internacional en materia de derechos laborales es basta. Por citar algunos
ejemplos, el Protocolo de San Salvador consagra el derecho a “l[a estabilidad de los
trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y
profesiones y con las causas de justa separacion...” (Protocolo de San Salvador, 1988, art.
7, num. d). La preferencia por la estabilidad y la consideracion de que no es absoluta, son
los criterios imperantes en el sistema internacional. Es asi, que organismos jurisdiccionales
de derechos humanos han plasmado este criterio en algunos de sus fallos. Por ejemplo, en
el caso Lago del Campo vs. Peru, la CIDH afirma lo siguiente:
Cabe precisar que la estabilidad laboral no consiste en una permanencia irrestricta
en el puesto de trabajo, sino de respetar este derecho, entre otras medidas,
otorgando debidas garantias de proteccién al trabajador a fin de que, en caso de
despido se realice éste bajo causas justificadas, lo cual implica que el empleador
acredite las razones suficientes para imponer dicha sancion con las debidas
garantias, y frente a ello el trabajador pueda recurrir tal decision ante las autoridades
internas, quienes verifiquen que las causales imputadas no sean arbitrarias o
contrarias a derecho. (Caso Lago del Campo vs. Perq, 2017, parr. 150).
El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales [PIDESC] hace
referencia a la estabilidad, en el sentido de permanencia y promociéon en el empleo, al
mencionar que los estados deben asegurar iguales oportunidades de ser promovidos,
donde solo se considerara el factor tiempo y capacidad (PIDESC, 1966, art. 7, lit. c). Asi
mismo, se refiere a la estabilidad de las mujeres embarazadas, como un grupo de atencion
prioritaria a quien se debe garantizar la permanencia en el empleo de forma especial (art.
10, num. 2).
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En el ambito internacional, la Organizacion Internacional del Trabajo [OIT] es el organismo
de las Naciones Unidas mas importante en cuanto a la promocion de los derechos
laborales. La OIT se pronuncia a través de convenios. En lo referente a la estabilidad se
destaca el Convenio No. 158 sobre la terminacion de la relacion de trabajo, que dice:
No se pondra término a la relacién de trabajo de un trabajador a menos que exista
para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta o
basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o
servicio. (Convenio No. 158, 1982, art. 4).
Ademas, este tratado internacional aborda otras cuestiones importantes como los motivos
que no justifican la terminacion de la relacion laboral, los procedimientos, los recursos que
dispone el trabajador para oponerse a la terminacidn y las indemnizaciones.
2.4.3. Leyes organicas
Como se dejo mencionado, el sistema laboral ecuatoriano se clasifica en publico y privado,
en el primer caso, regulado por el Cddigo del Trabajo, y en el otro por la LOSEP.
El Cddigo del Trabajo contiene varias disposiciones relativas a la estabilidad, comenzando
por el articulo 14 que establece que la modalidad tipica de contratacion sera el contrato de
trabajo a tiempo indefinido. La relevancia de esta disposicion esta en que demuestra la
preferencia de nuestra legislacion por los contratos de duracién indeterminada, lo que
garantiza la continuidad de los trabajadores en sus labores.
Una de las caracteristicas del principio de estabilidad es considerar las interrupciones de los
contratos como simples suspensiones, teniendo en consideracion que los contratos de
trabajo son de tracto sucesivo. Al respecto, la norma establece un régimen de licencias, que
garantizan la estabilidad de los trabajadores, a pesar de que los contratos puedan verse
interrumpidos en ciertas ocasiones. El Cddigo prevé licencias con remuneracién por
calamidad doméstica (art. 42, num. 30), por motivo de beca de estudios en el extranjero (art.
40, num. 27), por adopcion (art. 155.2), maternidad y paternidad (art. 152), para tratamiento
médico de hijos que padecen enfermedad degenerativa (art. 152.2) y por lactancia (art.
155). También prevé un régimen de licencias sin remuneracion para los casos de cuidado
de los hijos (art. 152.1) y por incapacidad para trabajar por enfermedad provocada por el
embarazo o parto (art. 154).
Asi mismo, la normativa ha previsto la estabilidad laboral para casos puntuales. Por
ejemplo, en casos de incapacidad temporal por enfermedad no profesional que no exceda
de un afio, el empleador no podra despedir al trabajador (art. 175), y si lo hiciera, debera
indemnizar con el valor equivalente a la suma de seis remuneraciones (art. 179). De igual
manera, se prohibe el despido de los trabajadores que quieran constituir un sindicato o

comité de empresa (art. 452) y en caso de hacerlo, se lo debera indemnizar con el
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equivalente al sueldo de un afio (art. 455). Una proteccion similar la tienen los trabajadores
que estan negociando un nuevo contrato colectivo durante el tiempo que dure su tramitacion
(art. 233).

Finalmente, es indispensable mencionar la estabilidad laboral de la gozan las mujeres
embarazadas y los dirigentes sindicales en el derecho laboral privado. En estos casos, la
normativa prevé, no solo la compensacién econémica, sino también la ineficacia del despido
(art. 195.1). Esto quiere decir que estos dos grupos de trabajadores son los Unicos con
derecho a la restitucion; sin embargo, la norma les permite elegir si desean continuar con la
relacion laboral o no. Si optan por continuar, a mas del reintegro, se les deben cancelar las
remuneraciones no percibidas durante el tiempo que estuvieron separados de su cargo, con
un recargo del diez por ciento. Pero, en caso de no continuar, a pesar de la declaratoria de
ineficacia del despido, podran acogerse a una indemnizacién equivalente a un ano de
sueldo (art. 195.3). Este vendria a ser el Unico caso de estabilidad propia y absoluta en el
derecho laboral privado.

En el ambito publico ocurre algo parecido, con la diferencia de que el ingreso al servicio
publico se realiza a través de los hombramientos. La Constitucion reconoce el derecho a la
estabilidad de los servidores publicos, lo que nos lleva a entender que la modalidad tipica
seria el nombramiento definitivo , pues de esta manera se garantiza, no solo la estabilidad
de los servidores, sino también, contar con un contingente de funcionarios de carrera
dedicados exclusivamente al servicio publico. Sin embargo, la realidad muestra que muchos
servidores no cuentan con nombramiento, sino que estan vinculados a través de contratos
ocasionales o nombramientos provisionales. Estas formas de contratacion no generan
estabilidad y, a largo plazo, perjudican a los servidores, ya que muchos de ellos han
trabajado durante afios en instituciones publicas y, a pesar de esto, nunca podran acceder a
los beneficios que tendrian si fueran servidores de carrera. A pesar de que el estado esta
plenamente consciente de aquello, es practica comun en el medio, constituyéndose en una
clara forma de precarizacion.

En la LOSEP se garantiza estabilidad en sus puestos a los servidores de carrera (art. 89),
quienes unicamente podran ser separados por las causas legales previstas (art. 47) entre
los que se encuentra: la renuncia voluntaria, por incapacidad absoluta o permanente
declarada judicialmente, por supresion del puesto, por pérdida de los derechos de
ciudadania declarada mediante sentencia ejecutoriada, por destitucion por acogerse a los
planes de retiro voluntario, por acogerse al retiro por jubilacidon, por muerte, entre otros.
Dentro de las causales de destitucion se encuentran las faltas disciplinarias y actuaciones
que afecten gravemente la efectiva administracion publica (art. 48). De esta manera el

ordenamiento juridico prioriza la continuidad de los servidores de carrera, impidiendo la
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separacion salvo que exista una causa objetiva que lo justifique. De igual forma, la
separacion solo puede darse, una vez que se haya seguido el debido proceso, el cual
garantiza al servidor el derecho a defenderse y viene a ser una forma de reforzar esta idea
de permanencia plasmada en la ley (art. 44).

Al igual que en el Cddigo del Trabajo, la LOSEP también establece un régimen de licencias
para los casos de ausencia de los servidores. Las licencias pueden ser de dos tipos, con
remuneracion (art. 27) o sin remuneracion (art. 28). De esta forma se prioriza la continuidad
de la relacién laboral, a pesar de las interrupciones que puedan darse durante su desarrollo.
Dentro de los derechos de los servidores esta el mantener su puesto cuando hayan
disminuido sus capacidades por enfermedades catastroficas, mientras dure su tratamiento.
En estos casos, el servidor no podra ser destituido y debera retornar a su puesto original.
Pero, en caso de no ser posible debido a que ha quedado parcialmente imposibilitado,
debera ser reubicado a un puesto acorde a sus capacidades. Finalmente, en el supuesto de
que el servidor quede imposibilitado definitivamente de ejercer cualquier tipo de labor,
debera acogerse a la jubilacion por invalidez (art. 23, lit. 0).

Una de las formas de terminaciéon de la relacion laboral es por medio de la supresion de
partidas. Esta causal de terminacién obedece a razones técnicas de las dependencias
estatales, relacionadas con su organizacion o funcionamiento, a través de la cual,
literalmente se elimina o extingue el puesto. Para estos casos, la norma ha previsto una
forma especial de proteccion para grupos especialmente vulnerables, impidiendo que la
administracién pueda eliminar los puestos de trabajo ocupados por personas: con
discapacidad severa; quienes tengan a su cuidado un hijo, conyuge, conviviente en unién
de hecho o progenitor con un grado severo de discapacidad debidamente comprobada; por
mujeres embarazadas o que se encuentren gozando de su licencia de maternidad o del
permiso para cuidados del recién nacido. Esta es una forma de estabilidad prevista
especialmente para proteger a estos grupos de personas, que debido a su especial
condicion, se encuentran en situacion de vulnerabilidad.

2.4.4. Jurisprudencia

Como hemos dejado mencionado, en el Ecuador, la potestad de crear jurisprudencia ha sido
conferida a las dos instituciones: la Corte Nacional de Justicia y la Corte Constitucional.

La Constitucion de la Republica ha atribuido a la Corte Nacional de Justicia la facultad de
desarrollar jurisprudencia a través de fallos de triple reiteracion (CRE, 2008, art. 184, num.
2). Al respecto, puede observarse los fallos emitidos dentro de las causas 303-98, 348-98 y
350-98 referentes a la proteccion de los trabajadores contra el despido, durante la
negociacién de un contrato colectivo previsto en el articulo 239 del Cédigo del Trabajo

(articulo 233 del codigo vigente). Dentro de estos procesos, la Corte reafirma la proteccion
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especial que tienen los trabajadores desde que se notifica al Inspector del Trabajo con la
presentacion de un proyecto de contrato colectivo (Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2010, pp. 257-266). La razén es que en los contratos colectivos se negocian
clausulas que establecen condiciones mas beneficiosas para los trabajadores que las
previstas en la norma general. Esto puede llevar a que los empleadores despidan a los
trabajadores para evitar que, en caso de que este contrato entre en vigencia, estos puedan
acceder a los beneficios derivados del contrato; de ahi la necesidad de concederles una
proteccion especial.
Otro ejemplo es la resolucion No. 03-2022 la Corte emite una jurisprudencia respecto a la
interpretacion del articulo 452 del Codigo del Trabajo referente a la ilegalidad del despido de
trabajadores que quieran conformar un sindicato. El criterio rector es que “proteccion de
estabilidad de los trabajadores iniciara con la notificacién al inspector del trabajo respecto
del proceso de constitucidon de una asociacién sindical, siendo la notificacién al empleador
solo con fines informativos” (Resolucion No. 03-2022, 2022, p. 7).
Sin restar importancia a la labor realizada por la Corte Nacional, los fallos relativos a la
estabilidad se han enfocado en realizar interpretaciones de leyes. Por el contrario, los fallos
emitidos por la Corte Constitucional han llegado a innovar el sistema juridico, puesto que
sus sentencias no solo sirven para interpretar el derecho vigente, sino que, en algunos
casos crean derecho. La Constitucién ha atribuido a la Corte Constitucional la potestad de
crear jurisprudencia vinculante a través de sus sentencias (CRE, 2008, art. 436, num. 6),
potestad que se materializa a través del precedente.
Al respecto, cabe mencionar la sentencia No. 053-16-SEP-CC referente a la estabilidad
laboral en el sector publico:
En este contexto, cabe indicar que tanto la LOSCCA como la LOSEP, consagra a
favor de las y los servidores publicos la estabilidad laboral, en las condiciones dadas
en la propia ley; entendida a la estabilidad laboral en un contexto general, como el
derecho a ingresar y permanecer dentro del servicio publico siempre que se cumplan
las exigencias legales y constitucionales, y a ser despedido uUnicamente por la
causas sefaladas en el ordenamiento juridico y conforme al procedimiento
previamente establecido. De manera que, el derecho a la estabilidad laboral, no es
absoluto y se encuentra sujeto a la regulacién que la propia ley de la materia
establece. (Sentencia No. 053-16-SEP-CC, 2016, p. 14).
Este criterio reitera el compromiso del estado por garantizar la estabilidad en el empleo,
protegiéndolo del despido, salvo que existan causas objetivas que lo justifiquen. De igual
manera, se recalca que la estabilidad no es un derecho absoluto, conforme a la doctrina y la

normativa internacional revisada.
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A través de los precedentes, la Corte ha ajustado el principio de estabilidad laboral para que
esté en consonancia con los demas principios constitucionales. Uno de los que mas ha
influenciado ha sido el principio de igualdad y no discriminacién, que ha permitido adaptar la
estabilidad laboral a las necesidades de grupos vulnerables de la sociedad, quienes debido
a su desfavorable situacion requieren una mayor proteccion, garantizada por una estabilidad
mas fuerte en sus relaciones de trabajo. Esto es lo que se ha denominado estabilidad
laboral reforzada. Sobre este tema, la Corte ha emitido varios fallos, siendo la sentencia No.
80-13-SEP-CC sobre la estabilidad laboral de personas con VIH el punto de partida para
desarrollar nuevos estandares de proteccion en favor de personas en situacién de
vulnerabilidad, como aquellas con enfermedades catastroficas, enfermedades
profesionales, discapacidades, trabajadores sustitutos y demas. Estos casos seran
analizados con mayor detenimiento, una vez analizada la sentencia que di6 origen a esta

institucién juridica.
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Capitulo II: La estabilidad laboral reforzada en la legislacion ecuatoriana
1. Consideraciones previas
La dinamica inherente al derecho revela su capacidad para adaptarse y transformarse con
el transcurso del tiempo. Este fendmeno se fundamenta en la necesidad de proporcionar
respuestas y soluciones a los conflictos que emergen en sociedades cada vez mas
complejas, como la nuestra. La evolucién constante del derecho refleja su capacidad para
ajustarse a las cambiantes realidades y demandas de una sociedad en constante
transformacion, garantizando asi su relevancia y eficacia en la resolucion de disputas y
desafios emergentes. La estabilidad laboral reforzada ejemplifica de manera clara como el
derecho se ajusta a las demandas de la sociedad y da respuesta a los problemas que
surgen en ella.
En este contexto, el sistema que rige en las sociedades modernas, incluida la ecuatoriana,
se caracteriza por una pronunciada disparidad socioecondmica, donde la discriminacién
permea todos los aspectos de la vida cotidiana. Esta realidad adquiere una visibilidad aun
mas notoria cuando nos enfrentamos a situaciones que implican relaciones de dependencia,
como es el caso de las relaciones de trabajo. La brecha de desigualdad existente agudiza la
discriminacién, exacerbando las disparidades y resaltando la urgencia de abordar este
fenédmeno social para construir un entorno mas equitativo y justo.
Si de por si, el fendmeno de la discriminaciéon es un hecho intolerable, cuando el sujeto
objeto de estos actos se encuentra en una situacién de vulnerabilidad por su condicion
particular, el hecho se vuelve aun mas repudiable. Esto puede surgir debido a
circunstancias historicas y sociales que han colocado al individuo en una posicion de
desigualdad en comparacién con sus pares, ya sea por su situacién politica y social,
género, ideologia, padecimiento de enfermedades, discapacidades, entre otros factores.
En este contexto global, pero a la vez especifico, emerge la estabilidad laboral reforzada
como un principio fundamental para el derecho del trabajo. Su propésito es prevenir que los
trabajadores, quienes de por si ya se encuentran en situacién de subordinacién, pierdan sus
puestos de trabajo por motivos arbitrarios e injustos derivados de su pertenencia a un
determinado grupo, caracterizado por ser histéricamente discriminado. En definitiva, su
proposito es prevenir la discriminacion hacia un trabajador, que, por su especial condicion,
es vulnerable tanto en una dimension como en otra.
Respecto a los grupos que han sido histéricamente discriminados, la doctrina constitucional
ha introducido un concepto denominado “categorias sospechosas”. El término categorias
sospechosas sirve para referirse a lo que en el constitucionalismo ecuatoriano se define
como grupos de atencion prioritaria, que engloba todos los grupos contenidos en el articulo

11, numeral 2 de la Constitucion y los que sean incorporados, sea a través de la
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jurisprudencia o a través de tratados internacionales de derechos humanos, en virtud del
principio de clausula abierta; pero a mas de ello, es un concepto ampliamente utilizado en el
desarrollo jurisprudencial, pues sobre la base de este se han ido creando reglas tendientes
a garantizar el desarrollo progresivo de los derechos fundamentales, por ejemplo, la
presuncion de inconstitucionalidad de un trato diferente a alguna de estas personas por
considerarse discriminatorio.
El constituyente ecuatoriano ha clasificado las categorias sospechosas en el mencionado
articulo 11, numeral 2 del texto constitucional, que dice:
El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 1. Los derechos
se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las
autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su cumplimiento. 2. Todas
las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma,
religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-econémica,
condicién migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad,
diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o colectiva, temporal o
permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de
discriminacion. (CRE, 2008, articulo 11, numeral 2)
Sin embargo, el ‘“listado” contenido en la Constitucién no es taxativo. Aquello seria
desconocer el caracter dinamico del derecho y su capacidad de transformacion, limitando
injustificadamente su alcance y contraviniendo la obligacion del estado de desarrollar
progresivamente los derechos. De igual forma, la autora Laura Saldivia (2023) respecto al
nivel de proteccion a cada una de las categorias, el hecho de que una categoria no sea
explicitamente mencionada no quiere decir que sea merecedora de un menor nivel de
proteccién. Asi mismo, el hecho de que existan varias categorias no quiere decir que todas
deban tener el mismo nivel de proteccion, pues las condiciones sociales, politicas y
economicas de cada individuo determina la rigurosidad en cuanto a la proteccién que deba
darles el estado (p. 1).
Retomando al tema, este principio habia sido implementado en varios paises de la region;
sin embargo, en nuestra nacién, hizo su primera aparicion en el afio 2013 a través de una
sentencia emitida por la Corte Constitucional. La sentencia en cuestiéon es la No.
080-13-SEP-CC, dentro del caso No. 0445-11-EP, dictada el 9 de octubre de 2013 por la
primera confirmacion oficial de la Corte Constitucional, de la mano del juez constitucional

Alfredo Ruiz Guzman, destacado catedratico de nuestro pais, quien ademas presidié dicho
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6rgano jurisdiccional. Esta sentencia constituye un avance muy importante para la

consecucion de uno de los objetivos primordiales del derecho y de la sociedad, que es

lograr una igualdad material o real.

2. Andlisis de la sentencia No. 80-13-SEP-CC de la Corte Constitucional mediante la
cual se fija el precedente sobre la estabilidad laboral reforzada de los trabajadores
que se encuentren en situacion de vulnerabilidad

2.1. Hechos del caso
El sefior NN, abogado de profesién, se desempefiaba como funcionario publico en el
Gobierno Auténomo Descentralizado (GAD) Municipal de Samborondén, provincia del
Guayas. Ejercia sus funciones en el departamento de Terrenos y Servicios Parroquiales.
Resulta que el 22 de enero de 2010 es destituido de su cargo mediante accion personal No.
001-DAM-MS-2010, suscrita en conjunto por el alcalde, el director de recursos humanos y el
director administrativo. EI motivo de la destitucién fue por el mal rendimiento del servidor,
sumando a las continuas faltas al trabajo. El sefior NN padecia una enfermedad de alta
complejidad, especificamente el VIH SIDA, y ademas, le habia sido diagnosticado un tumor
maligno, hecho que, evidentemente, habia repercutido en su desempeno en el trabajo, no
solamente por las consecuencias fisicas derivadas directamente de su enfermedad, pues el
agotamiento y el cansancio son sintomas propios, sino las secuelas psicolégicas de estar
sometido a constantes tratamientos y a la angustia que genera padecer de una enfermedad
tan complicada. A su vez, la inasistencia a su trabajo se debe a que el sefior NN tenia que
asistir constantemente a sesiones médicas debido a su enfermedad.

El sefor NN presentd una accion de proteccion en contra de la resolucion administrativa No.

001-DAM-MS-2010, que, mediante sorteo, fue conocida por el juez vigésimo primero de la

Sala de los Civil y Mercantil del cantén Samborondén el 17 de marzo de 2010. En la

demanda, el actor alegd que sus continuas faltas y su bajon de rendimiento se deben a su

condicion de salud y las enfermedades que padece, lo cual constituye un trato
discriminatorio, ademas de estar prohibido por lo prescrito en el articulo 23 literal 0) de la

Ley Organica de Servicio Publico [LOSEP], que en su parte pertinente dice:

Mantener su puesto de trabajo cuando se hubiere disminuido sus capacidades por
enfermedades catastréficas y/o mientras dure su tratamiento y en caso de verse
imposibilitado para seguir ejerciendo efectivamente su cargo podra pasar a
desempefar otro sin que sea disminuida su remuneracion. (LOSEP, 2022, art. 23).

El juez rechaza la demanda bajo el argumento de que la accién de proteccion no es la via

adecuada para la solucion de un tema de mera legalidad, que debe ser tratado por la via

administrativa en virtud de lo prescrito en el articulo 42, numeral 4 de la Ley Organica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional [LOGJCC] que dice: “La accion de
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proteccion de derechos no procede:...4. Cuando el acto administrativo pueda ser

impugnado en la via judicial, salvo que se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz”

(LOGJCC, 2023, art. 42, num. 4). A criterio del juzgador, el acto administrativo que resolvié

la destituciéon del sefior NN de su puesto de trabajo estaba debidamente motivado y cumplia

con los requisitos establecidos en la ley.

El accionante, inconforme con lo decidido por el juez de primera instancia, interpone recurso

de apelacion. El recurso es conocido por la Segunda Sala de lo Penal y Transito de la Corte

de Justicia del Guayas. En la resolucion del 15 de diciembre de 2010, el Tribunal de alzada
rechaza el recurso interpuesto y ratifica la sentencia de primera instancia, pues tampoco
advierte que se hayan vulnerado ningun derecho constitucional. Consecuencia de aquello,
el 14 de febrero de 2011, el sefior NN interpuso una accién extraordinaria de proteccion
ante la Corte Constitucional del Ecuador en contra de la sentencia emitida por la Segunda

Sala de lo Penal y Transito de la Corte de Justicia del Guayas en el marco de la accién de

proteccién No. 407-2010.

2.2. Sentencia de primera y segunda instancia

En lo principal, la sentencia de primera instancia, en su parte resolutiva presenta los

siguientes argumentos:

1)  El asunto controvertido es de mera legalidad, al mencionar que “[e]s evidente que el
acto cuestionado por el recurrente, se encuentra circunscrito dentro del ambito
administrativo” (Sentencia No. 80-13-SEP-CC, 2003, p. 4).

2) No se ha podido verificar la veneracion de un derecho constitucional.

Este fallo resulta cuestionable en varios aspectos, ya que, a la luz de la jurisprudencia mas

reciente, se pueden identificar multiples errores por parte del juzgador de instancia: el juez

se limita a mencionar que existe una via ordinaria para tramitar el asunto, inobservando la
jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional que obliga al juzgador a realizar un
analisis profundo del caso, previo a sefalar cual es la via ordinaria (Sentencia No.

001-16-PJO-CC, 2016, p.24); el juez no explica por qué la via administrativa es la idénea y

eficaz; la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no

se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho (Sentencia No.
1158-17-EP/21, 2021, parr. 58) y no existe un analisis profundo acerca de la vulneracion de
derechos alegada por la parte accionante.

En concordancia con la jurisprudencia mas reciente de la Corte emitida mediante sentencia

signada con el No. 1158-17-EP/21 nombrada por el mismo 6rgano de administracion de

justicia como caso Garantia de la Motivacion, la resolucion del juez vigésimo primero de la

Sala de los Civil y Mercantil del cantén Samborondon no tiene una argumentacion

suficiente, pues no cuenta con una estructura minimamente completa; ademas, la misma
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adolece de un tipo de deficiencia motivacional que es la apariencia, pues, a primera vista,

pareciera que es suficiente, pero en realidad adolece de un vicio que la vuelve inexistente o,

en este caso, insuficiente.

Respecto a la sentencia de segunda instancia, en su parte resolutiva presenta los siguientes

argumentos:

1) El sumario administrativo mediante el cual el trabajador de CNT fue desvinculado de su
puesto de trabajo, esta debidamente fundamentado y se circunscribe a los parametros
legales establecidos en la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa, por lo que no
existe vulneracion del derecho al debido proceso.

2) La violacion del derecho al trabajo no se contrapone con el derecho de las instituciones
del sector publico de velar por la disciplina y el cumplimiento de las obligaciones de sus
servidores y trabajadores.

Al igual que en el primer caso, la sentencia del Tribunal de alzada tampoco observa los
precedentes jurisprudenciales emitidos respecto de la accidn de proteccion. En la misma, si
bien existe un pronunciamiento sobre los hechos y derechos vulnerados alegados por el
accionante, no se realiza una correcta valoracién sobre la real vulneracion de derechos
constitucionales. Ademas de aquello, el Tribunal no cumple con otra de sus obligaciones,
indicar fundadamente por qué la via ordinaria es la adecuada y eficaz para resolver la
controversia. Al igual que en el primer caso, estamos frente a una motivacién aparente.

2.3. Cargos alegados por el recurrente

El sefior NN, una vez que agoté todos los recursos ordinarios y extraordinarios de justicia,

presenta su accion extraordinaria de protecciéon, misma que, a primera vista no es clara ni

ordenada, pues los argumentos se presentan de forma desordenada y se limita a enlistar

los derechos que el recurrente considera que han sido vulnerados. La demanda de accion

de proteccion, en su parte pertinente dice:
En la Sentencia de unanimidad dictada por la referida Sala, no se ha valorado la
realidad procesal, violando de esta manera el derecho Constitucional consagrado en
el Art. 88 de la Constitucion, relacionado con el amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en la Constitucion, toda vez que se probd hasta la saciedad
qgue la accionada por accion u omisién vulnero los articulos 76 numeral 7, y que no
se cumplié con el debido proceso sefialada en la Ley organica de Servicio Civil y
Carrera Administrativa, y su respectivo reglamente, relacionado con el debido
proceso. Por influencia externa e irresponsabilidad de la Sala no se dio cumplimiento
a lo determinado en el inciso segundo del articulo 24 de la Ley organica de garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional que determina:" La Corte provincial avocara

conocimiento y t\ J/ resolvera por mérito del expediente en los términos de ocho
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dias....", pese a esta disposicion, dictaron sentencia mas de siete meses, y en forma
arbitraria y violatoria no sefalaron audiencia, como porque en esta zona del pais se
hace tabla raza a las de las normas constitucionales, y no se le da la razén a | que
las tiene, sino al de mayor influencia, como se desprendera de la verdad procesal.-
La relevancia Constitucional del problema juridico y la pretensién es la
Siguiente: La norma constitucional tiene su primacia sobre las demas disposiciones
de orden legal, de conformidad con los articulos 424 y 425 de la constitucion,
consecuentemente, si se permite la vulneracion de los articulos 33 34 y 76 de la
constitucion relacionado al trabajo y seguridad social y el debido proceso, se estaria
discriminando al trabajador y protegiendo a quienes han cometido el dafio.
En principio, pareciera que la demanda no cumple con los requisitos de admisibilidad, pues
no se expone con claridad cual es el derecho constitucional vulnerado, ni el argumento que
sustente tal vulneracion, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 62, numeral 1 de la
LOGJCC. El recurrente, en ningun momento hace mencion a su condicién de portador de
VIH para justificar la relevancia constitucional del tema, pues esto, de entrada, haria
presumir un posible hecho discriminatorio; al contrario, el recurrente alega discriminacion
por el hecho de ser empleado, argumento completamente incoherente. De entrada,
pareciera que el accionante se centra en lo injusto que le parecié la decisién, mas que en la
vulneracién de un derecho constitucional o al debido proceso causada por la sentencia de
los jueces del Tribunal, inobservando el criterio reiterado de la Corte de que la accion de
proteccién no es una instancia extraordinaria o adicional.
La accién extraordinaria de proteccién es un mecanismo constitucional que tiene
como esencia el amparo, contra sentencias, autos definitivos y resoluciones con
fuerza de sentencia, en las que exista clara evidencia de que en el desarrollo del
proceso se han vulnerado, por accién u omisién, el debido proceso u otros derechos
constitucionalmente protegidos. Deviene también en que esta garantia por su
naturaleza goza del caracter de subsidiariedad, es decir, que no se trata de una
ulterior instancia. (Sentencia No. 049-10-SEP-CC, 2010, p. 9).
A pesar de que la accién presentada por el accionante adolece de muchas falencias, la sala
de admisiéon de la Corte consideré que la misma reune los requisitos de procedencia
contenidos en el articulo 61 de la LOGJCC y mediante auto del 09 de junio del 2011, la
admitié a tramite la accidén extraordinaria de proteccion, disponiendo el sorteo para la
designacién de un juez ponente quien sera el encargado de elaborar el proyecto de

sentencia y presentarlo ante el pleno para su respectiva deliberacion.
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2.4. Fundamentacién de la Corte
Para la resolucion de este caso, la Corte Constitucional del Ecuador se planted lo siguientes
problemas juridicos:
a. La sentencia impugnada ¢ vulnera el derecho al debido proceso en la garantia de
la motivacion?
b. En la sustanciacion de la causa ¢se vulnerd el derecho a la tutela judicial
efectiva expedita e imparcial del accionante?
c. La separacion de un empleado portador de VIH o enfermo de SIDA de su
actividad laboral, ;se enmarca dentro de las denominadas categorias sospechosas
o criterios sospechosos, y ello implica en consecuencia, un trato discriminatorio?
(Sentencia No. 080-13-SEP-CC, 2013, p. 7)
A continuacioén, se analizara cada uno de los cargos formulados por la Corte, con especial
énfasis en el tercero, pues este contiene la regla jurisprudencial de la estabilidad laboral
reforzada de los trabajadores en situacion de vulnerabilidad.
2.41. La sentencia impugnada ¢vulnera el derecho al debido proceso en la garantia
de la motivacién?
La motivacion es una garantia del debido proceso contenida en el articulo 76, numeral 7,
literal | de la Constitucion de la Republica que dice:
I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacién si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en
que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de
hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores
responsables seran sancionados. (Const, 2008, art. 76, num. 7).
Los poderes publicos, en los que se incluyen no Unicamente a los jueces sino a cualquier
autoridad publica, tienen la obligacién de motivar correctamente sus decisiones. El criterio
rector que se maneja actualmente es que las resoluciones o sentencias deben contener una
motivacién suficiente, es decir, contar con una estructura minimamente completa. Al
respecto, la Corte Constitucional ha dicho lo siguiente:
Este criterio deriva directamente del articulo 76.7.1 de la Constitucién, pues este
prescribe que “[n]o habra motivacién si en la resolucién no se enuncian las normas o
principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a
los antecedentes de hecho. (No. 1158-17-EP/21, 2021, parr. 57)
Para considerar que la argumentacion juridica utilizada por los jueces y los poderes publicos
es suficiente, debe contener como minimo los principios o normas juridicas empleados y

una explicacion del por qué son aplicables a un caso o a un hecho en concreto.
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Respecto a la garantia de la motivacion, la Corte Constitucional la ha venido desarrollando
progresivamente en varios de sus fallos, siendo uno de los mas importantes y recientes el
contenido en la sentencia No. 1158-17-EP/21, expedida el 20 de octubre del 2021.
Lo relevante de la sentencia es que la Corte, en virtud de la potestad contenida en el
articulo 2, numeral 3 de la LOGJCC, se alejo explicitamente del antiguo “test de motivacién”
que consistia, basicamente, en la verificacion del cumplimiento de ciertos supuestos para
determinar si una sentencia judicial o la resolucién de un poder publico se encuentra
motivada. En su lugar, la Corte instaura un sistema que se basa en las denominadas
“deficiencias motivacionales”, que son, basicamente, defectos en los que puede incurrir un
juez o una autoridad publica en una sentencia o resolucion que afecten a los derechos o a
los intereses de los involucrados. Este sistema establece una serie de pautas encaminados
a guiar el razonamiento judicial, las mismas que son ejemplificativas, no taxativas, pues
justamente lo que se pretende es no limitar los casos en los que pueden presentarse estas
deficiencias y no incurrir en el mismo yerro del que adolecia el test de motivacion.
Si bien, como ya se ha dejado mencionado, los casos de deficiencia motivacional no son
taxativos, la Corte ha establecido tres tipos basicos que son: la inexistencia, cuando carece
de fundamento juridico y factico; la insuficiencia, cuando la fundamentacion juridica no
alcanza o no es suficiente para cumplir con el minimo estandar de suficiencia motivacional;
y la apariencia, que es una convergencia entre las dos clases antes mencionadas, es decir,
a primera vista pareciera que es suficiente pero en realidad adolece de un vicio motivacional
que la vuelve inexistente o insuficiente. En esta ultima categoria pueden presentarse cuatro
vicios motivacionales que son: la incoherencia, que se da por contradicciones entre los
argumentos utilizados o por inconsistencias entre los argumentos facticos y juridicos con lo
decidido; la inatinencia, cuando se confunde la controversia y el juez esgrime razones que
no tiene nada tienen que ver con lo principal, es decir, que no son pertinentes; la
incongruencia, cuando no se ha dado respuesta a los argumentos especialmente relevantes
esgrimidos por las partes; y finalmente la incomprensibilidad, que se presenta cuando la
sentencia o resolucion no es entendible, al menos, para personas familiarizadas con el
derecho (Sentencia No. 1158-17-EP/21, 2021, pp. 23-.35).
En el caso de las garantias jurisdiccionales estamos frente a un caso particular, pues, al
estar de por medio derechos fundamentales el estandar de suficiencia es mayor. En el caso
particular de las acciones de proteccion, la jurisprudencia de la Corte ha establecido que:
[Dleberan realizar un profundo analisis acerca de la real existencia de la vulneracion
de derecho constitucionales en sentencia, sobre la real ocurrencia de los hechos del
caso concreto. [...Y] unicamente cuando no encuentren vulneracion de derechos

constitucionales [...] podran determinar que la justicia ordinaria es la via idénea y

Sebastian Francisco Ortiz Ordénez



UCUENCA 0

eficaz para resolver el asunto controvertido. (Sentencia No. 001-16-PJO-CC, 2016,

p. 23).
Siguiendo con esta linea argumentativa, cuando un juez de instancia o un tribunal conozca
de una accién de proteccién, el primer paso que debe dar es determinar si en el caso en
concreto ha existido la vulneracion de un derecho constitucional. Dicho analisis debe
plasmarlo de forma clara en la sentencia; en el caso de que se verifique de que
efectivamente ha existido la violacion de un derecho fundamental, lo que le corresponde es
dictar medidas encaminadas a cesar y a reparar dicha violacion; pero en el caso de que no
exista vulneracion alguna, de igual forma, debe indicar con claridad las razones que
fundamentan su decisién y, ademas, le corresponde indicar cuales son las vias judiciales
ordinarias adecuadas para solucionar la controversia. (Sentencia No. 1285-13-EP/19, 2019,
parr. 28).
En el fallo analizado, la Corte advierte dos situaciones que fueron pasadas por alto por los
jueces de la Sala de la Corte Provincial y por el juez de instancia: en primer lugar, se limitan
a mencionar que la accion de proteccion no es la via adecuada, en virtud de lo que
establece el articulo 42, numeral 4 de la LOGJCC, pues, a su criterio el problema juridico
llevado por el accionante a la administracion de justicia debié ser atendido por un juez
competente en materia administrativa al tratarse de un tema en lo que se buscaba es dejar
sin efecto una accién personal en la que se lo separaba de su lugar de trabajo; y en
segundo lugar, en ningin momento los jueces se pronuncian ni analizan la presunta
vulneracién de los derechos constitucionales alegados por el accionante con la rigurosidad
que exige una accion de naturaleza constitucional y mas aun por el hecho de que el
accionante en este caso, padecia de una enfermedad de alta complejidad. EI momento en
el que los jueces constitucionales hacen un examen para determinar la procedencia de la
acciéon de proteccion, lo primero que deben cuestionarse es qué derecho constitucional
estaria siendo afectado, esta es la Unica manera de saber si se trata de un problema
constitucional o infraconstitucional.
Haciendo un ejercicio puramente ejemplificativo, si la Corte Constitucional hubiese
examinado la resolucion objeto de la accion de proteccidn con las reglas establecidas en la
sentencia No. 1158-17-EP/21, habria concluido que la sentencia no cumplié con el estandar
motivacional minimo por dos razones: en primer lugar, el fallo adolece de una deficiencia
motivacional que es la incongruencia frente a las partes, debido a que los jueces no dieron
respuesta a un argumento sumamente importante de la parte accionante, que es sobre la
posible vulneracion de su derecho al trabajo; y en segundo lugar, por tratarse de una
garantia jurisdiccional como lo es la accion de proteccion, lo primero que debieron haber

analizado los jueces es si existe 0 no una posible vulneracion a un derecho constitucional,
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cuestion no fue abordada por los magistrados, quienes se limitaron a senalar que la via
constitucional no era la adecuada en el caso e concreto.
2.4.2. En la sustanciacion de la causa ;se vulneré el derecho a la tutela judicial
efectiva expedita e imparcial del accionante?
En la accion extraordinaria de proteccion, el senor NN alegd que se vulnero el derecho a la
tutela judicial efectiva debido a que no se dicté sentencia en el término establecido por la
LOGJCC, por lo que existio un retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia.
La tutela judicial efectiva es un derecho fundamental en virtud del cual se garantiza a todas
las personas el poder acceder al sistema de justicia con la finalidad de proteger sus
derechos e intereses legitimos, en un proceso en el que deben observarse una serie de
garantias tendientes a permitir que se dé una respuesta oportuna y, por sobre todo, justa,
tanto para el solicitante, asi como para todas las personas que intervienen en el mismo.
La Convencion Americana de Derechos Humanos [CADH] recoge este principio en su
articulo 25, cuando aborda el tema de la proteccion judicial:
Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actuen en ejercicio de sus funciones oficiales. (CADH, 1969, art. 25).
En la Constitucién de la Republica, se recoge este derecho en su articulo 75 que dice:
Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacién y celeridad; en ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento
de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley. (Const, 2018, art. 75).
La tutela judicial efectiva no solamente implica el derecho que tiene cualquier persona para
acceder ante un juez o autoridad administrativa para que atiendan una determinada
solicitud, sino que debe ser un proceso en el que se tienen que observar una serie de
garantias, tales como: imparcialidad, celeridad, universalidad, eficiencia, eficacia, entre
otros. Pero, sobre todo, lo que se busca es que ninguna de las partes, ni el titular, ni los
obligados, queden en indefension.
La Corte Constitucional ha venido desarrollando este principio a través de sus precedentes.
En la sentencia No. No. 889-20-JP/21 ha establecido que la tutela judicial efectiva tiene tres
componentes principales:
i) el derecho al acceso a la administracion de justicia; ii) el derecho a un debido
proceso judicial; vy iii) el derecho a la ejecutoriedad de la decision”.... El derecho al

acceso a la administracion de justicia se concreta en el derecho a la accion y el

Sebastian Francisco Ortiz Ordénez



UCUENCA 44

derecho a tener respuesta a la pretension. (Sentencia No. 889-20-JP/21, 2021, parr.
110).
Como podemos advertir, el derecho a acceder a la administracién de justicia no solamente
se limita a permitir a los usuarios que busquen el auxilio del érgano jurisdiccional a fin de
hacer valer sus derechos sin que exista ninguna traba u obstaculo, sino también implica
recibir una respuesta oportuna y eficaz por parte de la administracion de justicia.
En el caso analizado, se incumplen estos dos presupuestos, pues, en primer lugar, el
accionante no recibié una respuesta oportuna a su pretension, pese a haber insistido en
reiteradas ocasiones en recibir una respuesta célere por parte de la administracion de
justicia; y se verifica el incumplimiento del segundo presupuesto ya que, pese a que el
accionante alego discriminacién en su lugar de trabajo, este cargo no fue analizado por
parte de los jueces de instancia. Esta situacién dejé al accionante en un estado de
manifiesta indefensién, mas aun por tratarse de una persona que se encontraba en una
situacion de doble vulnerabilidad por la enfermedad que padecia. En tal virtud, la Corte
declara que se vulneré el derecho a la tutela judicial efectiva al haber retardado
injustificadamente la resolucién de su situacién juridica y por no haber recibido una
respuesta a varios de los cargos alegados en su acto de proposicién.
2.4.3. La separacion de un empleado portador de VIH o enfermo de SIDA de su
actividad laboral, ;se enmarca dentro de las denominadas categorias sospechosas o
criterios sospechosos, y ello implica en consecuencia, un trato discriminatorio?
En este ultimo cargo, la Corte Constitucional se enfoca en dos temas importantes: las
categorias sospechas y la discriminacion laboral. Sobre la base de estos dos conceptos se
analiza el derecho al trabajo, el deber del estado con respecto a los grupos de atencion
prioritaria, los trabajadores en situacion de vulnerabilidad, el principio de igualdad y no
discriminacién, la discriminacion laboral y el trato preferencial; los cuales sirvieron de base
para la creacion del precedente jurisprudencial que consagra la estabilidad laboral
reforzada.
2.4.3.1. Las categorias sospechosas
La Corte comienza por analizar los criterios y categorias sospechosas. Al respecto, la Corte
define a las categorias sospechosas como
[c]riterios utilizados por el Estado, como por lo particulares con miras a realizar
diferencias que nunca parecerian justificarse; y que en otros casos se presentan
también como justificativos utilitaristas apelando a categorias como: el orden
juridico, el orden publico, la moral publica, las buenas costumbres, etc. (Sentencia
No. 080-13-SEP-CC, 2013, p. 15).
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Son criterios utilizados, tanto por el estado, como por particulares, para realizar distinciones
que, en un primer momento, son consideradas como arbitrarias o ilegitimas, pues las
personas o grupos sociales incluidos dentro de esta categorias se caracterizan por estar en
un estado de mayor vulnerabilidad debido a que ha que sus derechos han sido
histéricamente vulnerados. En razén de aquello, existe la presuncién de que dicha
diferenciacion tiene por objeto discriminar y perpetuar desigualdades, por lo tanto, se torna
en ilegal e ilegitima. Muchas veces los actos de los poderes publicos o de los particulares
se fundan en estas categorias para crear tratos diferenciados, utilizando como justificativo el
orden juridico, el orden publico, la moral publica, las buenas costumbres, lo que la Corte
denomina discriminacion indirecta; sin embargo, debido a la presuncion de
inconstitucionalidad, requieren de una justificacion extremadamente convincente para ser
aceptadas.
Para identificarlos, la Corte ha establecido tres parametros que son: 1) que aparecen como
categorias prohibidas en la Constitucién; 2) que restrinjan derechos constitucionales y 3)
que afecten a personas o grupos sociales que estén en condicion de manifiesta
vulnerabilidad y que requieran de una proteccion estatal especial. (Sentencia No.
080-13-SEP-CC, 2013, p. 16)
En concordancia con lo dicho por la Corte, el jurista Carlos Bernal Pulido (2002) define a las
categorias sospechas o criterios “potencialmente discriminatorios” como aquellos que “(1)
aparecen incluidos en los mandatos de igualdad tipificados por la Constitucion ...; (2)
aquellos que restringen derechos fundamentales, y (3) aquellos que afectan de manera
desfavorable a “minorias o grupos sociales que se encuentran en condiciones de debilidad
manifiesta™ (p .63).
Ademas de aquello, el autor refiere a que la Corte Constitucional colombiana ha establecido
tres parametros o criterios que también deben ser observamos a la hora de determinar si
estamos frente a una categoria sospechosa:
(1) se funden en rasgos permanentes de las personas de las cuales éstas no
pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su identidad; (2) aquellas
que afecten a grupos histéricamente sometidos a menosprecio y practicas
discriminatorias; y (3) aquellas que se funden en criterios que por si mismos no
posibiliten efectuar una distribuciéon o reparto racional y equitativo de bienes,
derechos o cargas sociales. (Bernal, 2002, p. 63).
De la definicién realizada por el jurista Bernal, se puede advertir que se trata de un concepto
amplio e impreciso. El punto de partida siempre sera la Constitucion, que nos dara una
nocion de los criterios sospechosos al establecer los motivos por lo que nadie podra ser

discriminado. Como ya se menciond, el articulo 11, numeral 2 de la Constitucion consagra el
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principio de igualdad y no discriminacion; en el mismo articulo se incluye un listado de las
categorias o criterios en virtud de los cuales una persona podria ser discriminada. A primera
vista, pareciera que la lista es muy restringida, sin embargo, al establecer que tampoco
podran ser discriminados por “cualquier otra distincion personal o colectiva, temporal o
permanente” (Const., 2008, art. 11, numeral 2) las opciones se multiplican, pudiendo
incluirse criterios que a dia de hoy ni siquiera podriamos imaginar. La lista es ejemplificativa,
no taxativa, lo que deja abierta un universo de posibilidades.
Sobre esta base, a la hora de analizar si se esta frente a una categoria sospechosa, a mas
de tener en cuenta las categorias establecidas en la ley, se debera verificar si tal persona
forma parte de una minoria étnica o social, de algun grupo histéricamente discriminado o
desfavorecido o si posee rasgos o cualidades personales que lo identifican o son parte
sustancial de su personalidad.
Ademas, no debemos olvidar que el Ecuador es un estado convencional, es decir, los
tratados e instrumentos internacionales a los que esta suscrito son de directa e inmediata
aplicacion, en virtud de los principios de aplicacién directa, pro ser humano y clausula
abierta (Const. 2008, art. 417), por lo que, si es que en el derecho internacional llegare a
determinarse la existencia de una nueva categoria sospechosa, sera obligacion del estado
adoptarla y considerarla para los casos que puedan presentarse. Un ejemplo de una
categoria sospechosa que no ha sido descrita en la Constitucion, pero que si consta en un
instrumento internacional es la discriminacion genética, que si bien no es un tema latente en
la coyuntura actual, en paises como Estados Unidos ya han aparecido regulaciones para
prevenir y condenar todo tipo de dicriminacién de este tipo, que hace referencia a trato
desfavorable debido a la informacién genética de un sujeto que pueda influir en la salud
futura de una persona, su susceptibilidad a enfermedades o cualquier condicién genética
hereditaria. Este tema se encuentra normado en la Declaracion Universal sobre el genoma
humano y los derechos humanos, aprobada el 11 de noviembre de 1997.
Respecto al tema, el jurista ecuatoriano Ramiro Avila Santamaria ha sintetizado los motivos
de discriminacion contenidos en la Constitucion, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos y el Protocolo de San Salvador, en los siguientes:
[E]tnia, raza y color, edad, sexo e identidad de género, orientacion sexual, ideologia,
opinion politica, origen nacional, lugar de nacimiento, discapacidad, diferencia fisica,
identidad cultural, estado civil, idioma, religién, pasado judicial, origen y condicion
socioecondmica, condicién migratoria, estado de salud y por portar VIH. (Avila, 2020,
88-91).
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Es importante tener claro este concepto, pues en caso de verificarse un trato diferenciado a
un sujeto perteneciente a un grupo considerado dentro de las categorias sospechosas,
proveniente de un sujeto que no figura dentro de las mismas, se presume que el trato es
arbitrario y correspondera a la persona que ejecutd el acto, demostrar que el mismo se
funda motivos racionales y proporcionales, en razén de la presuncion de
inconstitucionalidad. Es decir, existe una inversién de la carga de la prueba, por lo tanto, la
persona que recibio el trato diferenciado no debe justificar que hubo discriminacion, sino al
contrario, la que lo hizo debera justificar que dicho acto fue completamente legitimo y la
unica forma de comprobar aquello es, o bien demostrando la existencia de una justificacion
legal que supere dicha distincion, o bien que se trate de una distincion que tienda a
potenciar sus derechos, a lo que la Corte denomina discriminacion inversa.

Esta regla exige de una fuerte carga argumentativa para la persona ejecutora del acto. En la
sentencia No. 080-13-SEP-CC la Corte es enfatica al mencionar que, al estar de por medio
categorias sospechosas, el ejercicio argumentativo debe ser aun mas estricto. En este caso
no es suficiente con justificar la proporcionalidad y razonabilidad de la medida, sino que,
ademas, debera justificarse que la misma persigue un fin constitucionalmente valido e
imperioso para el sistema juridico. Evidentemente, las categorias sospechosas llevan
consigo una discriminacion injusta o arbitraria, es decir, que agravia a la persona y restringe
sus derechos. La discriminacién injusta por lo general se encuentra oculta en actos que, a
primera vista, pareciera que no traen consigo ningun elemento negativo, pero que
analizandolos a fondo aparece que si, de ahi la necesidad de una argumentacion que
permita desmentir mas alla de toda duda razonable esta sospecha de inconstitucionalidad.
A su vez, para la resolucion de estos casos, los juzgadores deberan tomar en cuenta todas
estas consideraciones a fin de garantizar los derechos de estos grupos vulnerables de la
sociedad. Al respecto, la doctrina ha establecido la existencia de dos tipos de controles que
los juzgadores deben aplicar para determinar en qué casos la discriminacon es legitima y
cuando es arbitraria, estos son el test de trato diferenciado y el test de escrutinio estricto de
trato diferenciado, siendo este ultimo el que deberan aplicar en los casos en los que el
sujeto pasivo del acto discriminatorio sea uno considerado dentro de las categorias
sospechosas.

Respecto al test de trato diferenciado, el doctor Ramiro Avila (2020) sintetiza los elementos
que lo configuran, sobre la base de lo resuelto por la CIDH en la Opiniéon Consultiva signada
con el No. OC-4/84, de fecha 19 de enero de 1984. El primero es la objetividad de la
medida, que se refiere a los supuestos de hecho sustancialmente diferentes, los cuales
estan justificados siempre que se fundamente su necesidad, mas no que se sustente en una

mera conveniencia. El segundo elemento es la razonabilidad, que se refiere a la conexion
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que debe existir entre el trato diferenciado y la norma, es decir, que no vaya en contra de la
misma. Finalmente, el tercer elemento es la proporcionalidad, que se refiere a que las
consecuencias juridicas del acto, mismas que deben ser idéneas y adecuadas para los
objetivos que se buscan alcanzar por medio del acto. (p. 93).
En el caso del test de estricto escrutinio de trato diferenciado, a mas de de los anteriores, se
suman dos elementos adicionales que son el fin constitucionalmente valido o imperioso y la
necesidad de la medida. Con respecto a estos dos requisitos, el jurista Carlos Bernal Pulido
establece que:
(1) que la medida persiga, ya no sélo un objetivo no prohibido, sino un objetivo
constitucionalmente imperioso o un objetivo imperioso para la sociedad y para el
estado... que (2) la medida sea necesaria o indispensable para alcanzarlo. En lo que
concierne a esta ultima exigencia, la medida no debe ser solo potencialmente
adecuada, sino necesaria para alcanzar el fin: la Unica o la mas idénea (Bernal,
2002, p. 64)
Estos son criterios doctrinarios que no necesariamente tienen que ser aplicados por los
juzgadores, como en el presente caso, pero que les pueden permitir realizar una mejor
valoracién dependiendo de cada caso en concreto. Por ejemplo, el pasado judicial de una
persona es una categoria protegida por la Constitucién contra la discriminacion; en el caso
de que una persona perteneciente a este grupo sea despedida sin razén alguna, el juez
debera realizar un analisis del caso enfocado en la realidad que vive este sector de la
sociedad, especificamente en el ambito laboral, esto incluye la discriminacion que sufren en
este contexto y las dificultades para conseguir empleo debido a la estigmatizacion de su
pasado, todo esto encaminado a la efectiva tutela de sus derechos.
En este punto, cabe destacar una idea de Laura Saldivia (s,f) que, aunque en apariencia
contradictoria, no es menos cierto que se cumple en ciertos contextos, por lo que es
necesaria tenerla en cuenta si lo que se quiere es asegurar una correcta aplicacion de
principios, principalmente el de igualdad y no discriminacién. La autora reflexiona sobre los
niveles de proteccion que debe tener un determinado grupo, independientemente de la
categoria sospechosa a la que pertenezca, sin importar si esta explicitamente descrita en la
norma o ha sido introducida por una fuente no convencional. La intensidad con la que el
Estado debe proteger a cada grupo depende de su situacion particular. Por ejemplo, es
distinta la situacidn de una persona de escasos recursos con acceso a servicios basicos, en
comparacion con la de una persona en una zona rural sin acceso a dichos servicios, aunque
ambas sean pobres. Asimismo, es diferente la situacion de un trabajador homosexual
respecto a la de un trabajador con VIH, aunque ambos sean trabajadores y estén en una

situacién de subordinacién respecto de su empleador. Dependiendo del contexto, habra
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casos en los que los niveles de proteccién deberan ser diferentes. Para ello, los jueces
deberan realizar una correcta interpretacién de las normas y principios, aplicandolos a la
realidad de cada individuo, con el objetivo de garantizar efectivamente la realizacion de sus
derechos (p. 5).

De regreso al contenido del fallo, lo rescatable es el enfoque que los jueces deben adoptar
al resolver estos casos. Deben seguir las reglas establecidas para las categorias
sospechosas, como la presuncion de inconstitucionalidad y la inversion de la carga de la
prueba. Ademas, es necesario realizar un analisis contextualizado de cada situacion,
identificar sus particularidades y tomar una decision que proteja adecuadamente los
derechos de las personas afectadas.

En el presente caso, la Corte concluye que la separacion de NN, una persona portadora de
VIH, de su trabajo mediante un sumario administrativo basado en su bajo rendimiento,
constituye una profunda discriminacién hacia quienes padecen esta enfermedad, pues unos
de los principales sintomas o efectos es el agotamiento fisico, hecho que evidentemente va
a repercutir en su desempefio en general. Por lo tanto, no es suficiente argumentar que el
bajo rendimiento fue la causa de la separacion; se requiere una justificacion sélida que
supere la presuncion de inconstitucionalidad o trato discriminatorio.

2.4.3.2. Discriminacioén laboral de las personas que viven con VIH-SIDA

El segundo punto abordado por la Corte es la discriminacién laboral de las personas que
viven con VIH-SIDA. En este punto, la Corte analiza la situacion de las personas que
padecen esta enfermedad, considerando la discriminacion histérica que han sufrido desde
su descubrimiento, examina las consecuencias fisicas y sociales que esta conlleva y como
afecta en el ambito laboral. Esta es la parte medular porque contiene la ratio decidendi de la
sentencia, sobre la cual se fija el precedente de la estabilidad laboral reforzada. Ademas, se
abordan varios conceptos juridicos de enorme relevancia que han servido tanto para la
resolucion del presente caso, como también para que las posteriores conformaciones de la
Corte puedan resolver casos afines.

El virus de inmunodeficiencia humana, por sus siglas VIH, “es aquel que infecta a las
células del sistema inmunitario, alterando o anulando su funcion ... [lJa fase mas avanzada
de la infeccion por VIH es el Sindrome por inmunodeficiencia adquirida (SIDA)” (OMS,
2023). El VIH es un virus degenerativo, que afecta al sistema inmune, lo que impide que el
cuerpo pueda reaccionar contra otras infecciones o enfermedades. Es una enfermedad
cronica y degenerativa que, si no es controlada con los tratamientos paliativos, puede
generar varias complicaciones a la salud e incluso la muerte. A diferencia de otras
infecciones, el VIH no es un virus que se transmite muy facilmente, ya que el contagio se

produce cuando el cuerpo entra en contacto con los liquidos corporales de la persona
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contagiada, como pueden ser la sangre, el semen, el liquido preseminal, las secreciones
rectales, secreciones vaginales y la leche materna. Las formas mas comunes de contagio
son a través de relaciones sexuales y por el uso de jeringas usadas para el consumo de
drogas.

Ademas de ser una enfermedad que si no es tratada debidamente puede ser mortal, desde
su aparicion ha sido altamente estigmatizada, y la discriminacion hacia quienes la padecen
persiste hasta el dia de hoy. Este es un problema global que ha sido abordado ampliamente
por organizaciones internacionales de derechos humanos y que ha motivado a los estados
a que adopten medidas destinadas a proteger los derechos de estas personas, con el
objetivo de prevenir su contagio y erradicar las consecuencias sociales negativas,
garantizandoles una proteccion especial, con el objetivo de permitirles desarrollar su vidas
de la mejor manera posible.

La Corte aborda el asunto de trato preferente desde el principio de igualdad y no
discriminacién. Al respecto, menciona que el principio de igualdad se concreta en cuatro
mandatos: 1) mandato de trato idéntico en situaciones idénticas; 2) un mandato de trato
enteramente diferenciado en situaciones completamente distintas; 3) un mandato de trato
paritario destinado a personas que se encuentren en situaciones que presenten similitudes
y diferencias, pero que las similitudes sean mas importantes que las diferencias, por lo que
se justifica un trato igualitario a pesar de las diferencias; 4) y finalmente, trato diferenciado
destinado a personas que se encuentren en situaciones que presenten similitudes y
diferencias, pero que las diferencias sean mas importantes que las similitudes (Sentencia
No. 80-13-SEP-CC, 2013, p. 21).

Esto se relaciona con los principios de justicia, equidad e igualdad material, ya que no todos
los individuos se encuentran en las mismas condiciones ni poseen las mismas capacidades.
Por lo tanto, un trato idéntico o diferenciado no siempre sera equitativo; todo dependera de
las circunstancias especificas y las caracteristicas particulares de cada sujeto. La equidad
exige considerar las diferencias individuales para asegurar que cada persona reciba el
apoyo Y las oportunidades necesarias para alcanzar un nivel de igualdad real y efectiva. Por
el contrario, otorgar un trato diferente a quien no lo necesita, o un trato igual a quien
requiera mas, se convierte en una medida injusta o insuficiente para la satisfaccién de sus
derechos y necesidades. Un enfoque justo debe reconocer y atender las particularidades de
cada persona, brindando mas apoyo a quienes enfrentan mayores obstaculos y menos a
quienes no los necesitan. Imagina, por ejemplo, dos estudiantes en una escuela: uno de
ellos tiene una discapacidad fisica que le impide moverse rapidamente, mientras que el otro
no tiene ninguna. Tratar a ambos estudiantes exactamente de la misma manera, por

ejemplo, haciéndolos recorrer la misma distancia en el mismo tiempo en las clases de
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educacion fisica, no seria equitativo ya que el estudiante con discapacidad podria necesitar
mas tiempo o ayuda adicional para cumplir con este ejercicio. En definitiva, no todo trato
idéntico es equitativo y no todo trato diferente es discriminacio.
Con respecto a la discriminacién, la Corte menciona que es aquel trato distinto que es
arbitrario, injusto y que promeve una desventaja con el fin de limitar o anular el ejercicio de
los derechos humanos de forma injustificada o irrazonable. La discriminacion es distinta a la
distincion, que igualmente es un trato diferenciado, pero que es proporcional, necesario y
razonable, pues se justifica en la necesidad de garantizar el ejercicio de los derechos en
igualdad de condiciones (Sentencia No. 80-13-SEP-CC, 2013, p. 21).
En concordancia con lo expuesto en la sentencia, el Comité de Derechos econdémicos,
sociales y culturales define a la discriminacién como:
[T]oda distincidn, exclusion, restriccion o preferencia u otro trato diferente que directa
o indirectamente se base en los motivos prohibidos de discriminacién y que tenga
por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio,
en condiciones de igualdad, de los derechos reconocidos en el Pacto [Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales]. La discriminacion
también comprende la incitacion a la discriminacion y el acoso. (Observacion
General No. 20, 2009, num. 7).
De la definicion dada por el Comité se pueden extraer los siguientes componentes: los tipos
de actos discriminatorios, los motivos, los efectos y otras formas adicionales de
discriminacion.
Respecto a los actos, se emplean tres verbos rectores para referirse a aquellos, estos son:
distincion, exclusion, restriccion o preferencia u otro trato diferente. Distinguir es hacer que
algo se diferencie de otra cosa por alguna particularidad; excluir se refiere a quitar o
prescindir de alguien; restringir es limitar a alguien en sus accionar y preferir es anteponer,
privilegiar o favorecer a alguien. Ademas, la definicién incluye la frase “otro trato diferente”,
lo que deja abierta la disposicidn para incluir cualquier otro tipo de conductas utilizadas para
discriminar a otra persona.
En cuanto a los motivos de discriminacion, la norma especifica que esta se fundamenta en
las categorias prohibidas tanto por la normativa interna como por los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Esto se refiere a las mencionadas categorias
sospechosas, que ya han sido analizadas en parrafos anteriores.
Respecto a los efectos de la discrminaciéon, se emplean dos verbos rectores que son: anular
y menoscabar. En este contexto, anular significa eliminar, dejar sin efecto o suspender;
mientras que menoscabar se refiere a disminuir o deteriorar. Esto implica que el acto

discriminatorio impide al sujeto gozar, ejercitar o que le sea reconocido algun derecho en
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condiciones de igualdad, entendida esta no como una igualdad formal sino material, acorde
a las circunstancias especificas de cada caso. En este sentido, el acto discriminatorio
puede, en un primer momento, buscar la anulacién plena del derecho, es decir, privar al
sujeto de su titularidad; mientras que, en otros casos, se pretende limitar el derecho, de
manera que su ejercicio y goce no sean plenos.

Finalmente, la norma se refiere a otras formas de discriminacién, que son instigar a la
discriminacién y el acoso. Estas son otras manifestaciones cotidianas de discriminacion. La
primera es un tipo de discriminacion indirecta en la que el perpetrador se vale de un medio
para la comision del acto. El acoso, por su parte, es una forma de violencia que puede
manifestarse en diversos ambitos, como el laboral, escolar y politico, entre otros. En
muchos casos, el acoso no es un evento insutido, sino que esta motivado por una aversion
hacia alguna caracteristica constitutiva del sujeto, lo cual constituye discriminacién y por es
es considerado como tal.

La discriminacién puede manifestarse de distintas maneras. Al respecto, Avila Santamaria
(2020) realiza la siguiente clasificacion: formal o de iure, sustantiva o de facto, directa,
indirecta, sistematica y multiple (p. 91).

La discriminacién formal es la que esta presente en las normas juridicas, como la
Constitucion y las leyes, asi como en las politicas de un estado; un ejemplo claro de una
norma discriminatoria es la contenida en el articulo 81 del Codigo Civil, que establece que el
matrimonio es exclusivo entre el hombre y la mujer. La discriminacion sustantiva es aquella
que se presenta en la practia. Al respecto, en la Opinién Consultiva No. 20 establece que no
basta con que los estados garanticen una igualdad formal, sino que deben centrar su
atencion en los grupos o individuos que son victimas de prejuicios persistentes o que han
sufrido injusticias a lo largo de la historia. Las medidas de caracter formal s6lo permitirian un
trato igualitario generalizado, sin tener en cuenta las necesidades reales de los grupos de
personas cuyas necesidades han sido histéricamente desatendidas (Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, 2009, nim.8).

La discriminacion directa es la accidon cometida en contra de un individuo, que genera un
perjuicio en sus derechos y que se basa en uno de los motivos prohibidos de discriminacion.
Asi también, es discriminacion directa la accion u omisién que genere un perjuicio, cuando
se brinde un trato igual a sujetos que no estan en situaciones comparables o similares; por
ejemplo, no se puede comparar el trato que deberia recibir una trabajadora embarazada o
un trabajador enfermo de SIDA, al de uno que se encuentre en condiciones normales, un
trato similar resulta discriminatorio. Por otro lado, la discriminacion indirecta se refiere a
practicas aparentemente neutrales pero que, en realidad, tienen un impacto negativo en

ciertos individuos o grupos protegidos por los motivos de discriminacion prohibidos. Este
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tipo es el mas comun en la practica y, ya sea que se cometa de forma intencional o no,
produce los mismos efectos que la discriminacion directa (Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, 2009, num.10).

Finalmente, puede ser sistematica o multiple. La discriminacion sistematica es omnipresente
y esta tan fuertemete arraigada a la sociedad, que en muchos casos se encuentra
nromalizada y pasa desapercibida o simplemente es aceptada. La discriminacién multiple se
produce cuando en un mismo sujeto convergen mas de un motivo de discriminacion, lo cual
puede aumentar su vulnerabilidad y requerir un nivel mas alto de proteccion, dependiendo
de las circunstancias (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2009,
nuam.10).

Continuando con el analisis, la Corte hace énfasis en la discriminacién que viven las
personas portadoras del virus del VIH y las enfermas de SIDA, para quienes la
discriminacién se torna en un tema aun mas complejo por las circunstancias fisicas y
sociales que rodean a esta enfermedad. Como se ha mencionado anteriormente, el VIH es
un virus que compromete el sistema inmunoldgico. En sus etapas iniciales, el individuo
afectado puede experimentar sintomas leves como dolor de garganta, cefaleas, diarrea y
dermatitis. Sin embargo, a medida que la enfermedad progresa, estos sintomas se
intensifican, manifestandose en pérdida de peso, fiebre, diarrea persistente, tos y
agrandamiento de los ganglios linfaticos. La ausencia de un tratamiento adecuado da lugar
a enfermedades graves como tuberculosis, meningitis causada por criptococos, infecciones
bacterianas severas y canceres como linfomas o el sarcoma de Kaposi. Ademas, el VIH
puede exacerbar otras condiciones preexistentes como hepatitis B, hepatitis C o viruela
simica (OMS, 2023). En resumen, el agotamiento fisico se convierte en una consecuencia
inevitable de la enfermedad, debilitando progresivamente al individuo afectado.

Ademas, el virus del VIH y la enfermedad del SIDA han sido altamente estigmatizadas
histéricamente, independientemente de quien sea su portador. Un caso emblematico es el
del legendario basquetbolista Earvin "Magic" Johnson, uno de los grandes iconos del
deporte. En 1991, su vida cambid drasticamente cuando recibié el diagndstico de VIH, lo
que truncé abruptamente su carrera profesional. La discriminacion que enfrenté fue
desgarradora; muchos jugadores se negaban a enfrentarlo o incluso a compartir equipo con
él, debido en gran parte a la ignorancia sobre la enfermedad. El caso de Johnson es solo un
ejemplo de miles de personas que, en diferentes ambitos laborales, son apartadas de sus
puestos de trabajo por el temor al contagio. Esta realidad refleja la persistente
discriminacién que rodea al VIH/SIDA y subraya la necesidad urgente de combatir el

estigma y la desinformacién que lo rodean.
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Ademas del miedo al contagio, existen otros factores que las personas utilizan para justificar
la discriminacion. Uno de estos factores es la asociacién de la enfermedad con la
homosexualidad, una relacion que persiste en muchas partes del mundo. En paises como
Ecuador, la homosexualidad sigue siendo vista por algunos sectores de la sociedad como
un comportamiento anémalo o antinatural. Esta percepcién negativa no solo perpetua
estigmas obsoletos y daninos, sino que también intensifica la discriminacion hacia personas
que ya se encuentran en una situacion vulnerable debido a su orientacién sexual.

Para Badilla (2007) discriminacién relacionada con la enfermedad tiene repercusiones
significativas en una amplia gama de derechos fundamentales, incluyendo la salud, la
educacion, el empleo y la libertad de asociacion, entre otros. Esto se debe a que el estigma
social es tan grande que muchas personas prefieren mantener su condicion en secreto para
evitar las consecuencias negativas que el conocimiento publico podria acarrear. Este miedo
a la discriminacion y el rechazo social no solo afecta la calidad de vida de las personas que
viven con el virus, sino que también limita su acceso a servicios esenciales y su capacidad
para participar plenamente en la sociedad. El temor a ser estigmatizado lleva a muchas
personas a no buscar atencion médica adecuada, lo que puede resultar en un deterioro de
su salud y un aumento en la propagacién del virus debido a la falta de tratamiento y apoyo
adecuado. En el ambito laboral, la discriminacion puede manifestarse en la pérdida de
oportunidades de empleo, despidos injustificados y ambientes de trabajo hostiles. En la
educacion, los estudiantes que viven con el VIH pueden enfrentar acoso, exclusién y falta
de apoyo académico.La libertad de asociacién también se ve afectada, ya que las personas
con VIH pueden sentirse obligadas a aislarse socialmente para evitar ser descubiertas y
discriminadas. Este aislamiento puede llevar a una disminucion en la calidad de vida y al
debilitamiento de las redes de apoyo social que son cruciales para la gestion de la
enfermedad. Por estas razones, es imperativo abordar el VIH desde una perspectiva de
derechos humanos (pp. 103-104).

Teniendo en cuenta estos aspectos, la Corte considera de que seria un avance en materia
de derechos de los trabajadores con VIH/SIDA que tengan un estatus de proteccion
especial a través de la estabilidad laboral reforzada, entendida esta como una garantia de
permanencia en el empleo, salvo que exista una razon objetiva que justifique la separacion.
Estd medida persigue el objetivo de proteger a los trabajadores que se encuentran en
manifiesta condicion de vulnerabilidad, como lo son los portadores de VIH/SIDA, de
potenciales actos discriminatorios y garantizar su derecho a una igualdad real y efectiva. La
Corte es enfatica al mencionar que esta no es una condicion absoluta, pues de existir
circunstancias objetivas que justifiquen la separacién del trabajador y que estas razones

sean suficientes para superar la presuncion de inconstitucionalidad, no seria aplicable esta
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garantia. Esto hace alusion a las causales de terminacion unilateral previstas, en el caso de

la LOSEP en el articulo 48 y en el caso del Cédigo del Trabajo en el articulo 172.

2.5. Resolucién

La Corte concluye que el trabajador NN se encuentra en un estado de manifiesta

vulnerabilidad debido a ser portador de VIH y padecer un tumor maligno. En consecuencia,

es necesario que el Estado le brinde una proteccion especial para evitar la vulneracion de

sus derechos y reparar aquellos que ya han sido afectados.

En virtud de aquello, la Corte decide aceptar la accion extraordinaria de proteccion por

haberse vulnerado los derechos constitucionales al debido proceso en la garantia de la

motivacién, la tutela judicial efectiva, a la igualdad y no discriminaciéon. Como reparacion

integral se ordena dejar sin efecto las sentencias del juez de instancia y del tribunal de

apelacioén, asi como también se deja sin efecto la accion personal mediante la cual el

funcionario fue destituido. Ademas, se dispuso el reintegro del sefior NN a su puesto de

trabajo, con las indemnizaciones correspondientes, previo el tramite de ley.

Finalmente, como garantia de no repeticion se ordena la publicacion de la sentencia y se fija

como regla jurisprudencial interpartes e inter comunis:
i. Las personas portadoras de VIH o enfermas de SIDA no gozan de un simple
estatus de estabilidad laboral aplicable a todas las relaciones laborales en
condiciones generales en las cuales los empleados no poseen enfermedades
catastréficas; por el contrario, este grupo de personas gozan de un principio de
estabilidad laboral reforzada, merecedores de una especial proteccion dada la fuerte
carga discriminatoria que socialmente han tenido que soportar; en tal virtud, no
podran ser separados de sus labores en razén de su condicion de salud.;

ii. La separacion de las labores de las personas portadoras de VIH o enfermas de
SIDA, se presume prima facie como violatoria de los derechos constitucionales, por
fundarse en criterios sospechosos, a menos que el empleador demuestre una causa
objetiva — razones validas y suficientes — que justifiquen de manera argumentada y
probada ante la autoridad competente que no se trata de un despido que se funda
en un criterio sospechoso.;

iii. Bajo ningun motivo el empleador podra justificar la terminacién de relaciones
laborales fundado en argumentos que se agoten en el rendimiento de las actividades
laborales del empleado portador de VIH o enfermo de SIDA, pues el deterioro fisico
y psicoldgico que influye en el desempefio de las actividades laborales es propio de
un enfermedad de esta naturaleza, so pena de incurrir en un trato discriminatorio.

Por ello, los trabajadores portadores de VIH o enfermos de SIDA deberan ser
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reubicados en su medio de trabajo cuando el desempefio de sus actividades esté

afectado por su condicién de salud. (Sentencia No. 080-13-SEP-CC, 2013, p. 30).
2.5.1. Comentarios de la resolucién No. 80-13-SEP-CC
Esta paradigmatica sentencia marca un hito en la proteccién de los derechos laborales de
las personas en situacion de vulnerabilidad. No sélo porque garantiza los derechos de las
personas portadoras del virus del VIH o que padecen SIDA o alguna otra enfermedad
catastrdéfica, sino porque incentiva a otros grupos de atencién prioritaria a que puedan
reclamar este derecho. De esta forma, se da un paso adelante hacia la consecucién de una
sociedad mas justa y equitativa.
Aunque a primera vista parece que el fallo es sencillo, para poder comprenderlo a plenitud,
es necesario entender la naturaleza del precedente en el sistema juridico ecuatoriano. Los
precedentes cumplen un rol fundamental en los sistemas juridicos modernos, pues sirven
para mantener la armonia y coherencia entre leyes, interpretan normas y llenan lagunas
normativas. En el Ecuador, el precedente ha pasado de ser una fuente secundaria, a una de
las principales fuentes del derecho. La Corte Constitucional no solo ha creado precedentes,
sino que también ha desarrollado una jurisprudencia sélida en torno al precedente mismo,
esto con la finalidad de proporcionar una mayor seguridad juridica y evitar ambigiiedades en
torno a esta figura.
Pero qué es realmente el precedente? Al respecto, la Corte Constitucional ha sefalado
que el precedente constitucional en sentido estricto es aquella regla que resulta de la
interpretacion del juez, y no simplemente del derecho preestablecido. Por ello, se afirma que
el precedente esta intimamente relacionado con la motivacién de las decisiones judiciales,
pues, al decidir el juez sobre un caso, realiza un ejercicio intelectual en busca de una
solucion. Si la solucion a la que llega no se encuentra en la normativa preexistente, sino que
es producto de su razonamiento, estamos ante una regla precedente.
El precedente se compone de dos partes fundamentales: el supuesto factico y la
consecuencia juridica. El supuesto factico se refiere a los hechos especificos y las
circunstancias concretas que dieron origen al caso judicial. Estos hechos son la base sobre
la cual se desarrolla el analisis juridico y se aplica la norma. La consecuencia juridica, por
otro lado, es la soluciéon que el juez otorga al caso, es decir, la regla o principio que se
establece a partir de la interpretacién judicial de los hechos y del derecho aplicable. Esta
consecuencia juridica es la que tendra un efecto vinculante para casos futuros con
circunstancias similares, sirviendo como guia y referencia para la resolucion de situaciones
analogas. En razén de aquello, los hechos son sumamente importantes para la elaboracion

de los precedentes.
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Como se menciond, la interpretacién judicial que se materializa en el precedente, tiene una
estrecha relacion con la motivacién de las sentencias. Los 6rganos de poder publico, dentro
de las que se incluyen los jueces y los funcionarios administrativos, estan en la obligacion
de motivar debidamente sus decisiones. En el caso de las sentencias, se componen por
dos elementos: la ratio decidenci y los obiter dicta. La ratio decidendi se refiere al conjunto
de razones esenciales que justifican la decisién judicial tomada, mientras que los obiter
dicta, o comentarios incidentales, son consideraciones adicionales que tienen una funcion
secundaria o complementaria. Dentro de la ratio decidendi se encuentra un nucleo central,
que es la regla aplicada por el juez para conectar los hechos del caso y derivar la decisién
final, lo que queda fuera de este nucleo, son argumentos que cumplen una funcién
complementaria. Como ya se menciond, cuando esta regla surge de la interpretacién del
juez sobre el ordenamiento juridico y no simplemente se deriva de normas juridicas
existentes, estamos ante un precedente judicial en sentido estricto.

Finalmente, cabe hacer una Uultima consideracién respecto a la inobservancia de los
precedentes. En un caso hipotético, ¢qué sucede si una persona alega que en su caso se
inobservé un precedente judicial en sentido estricto?, el juez o el tribunal a cargo deberan
analizar dos aspecto: “i) que la decision alegada como incumplida contenga un precedente
en sentido estricto; vy, (ii) que dicho precedente resulte aplicable al caso bajo analisis, por
compartir las mismas propiedades relevantes” (Sentencia No. 1095-20-EP/22, 2022, parr.
48). Para la verificacion del primer supuesto, se debera considerar todo lo mencionado
anteriormente. Con respecto al segundo punto, la verificacién de que los casos comparten
las mismas caracteristicas relevantes, invita al juez a remitirse a los hechos del caso. Por
ese motivo es que los hechos son tan importantes a la hora de aplicar un precedente,
porque solamente podra hacerse efectivo cuando las circunstancias facticas sean similares,
en los puntos mas importantes.

Por la importancia de los hechos a la hora de analizar el precedente, antes de entrar a
analizar la regla jurisprudencial contenida en la sentencia No. 80-13-SEP-CC, haremos una
breve mencion a los hechos mas importantes: un servidor publico, que padece de una
enfermedad catastréfica como es el SIDA, es separado de la institucion publica debido a su
bajo rendimiento.

Luego de haber realizado una valoracion integral del caso, como medida de no repeticion la
Corte establece un precedente en beneficio de las personas con VIH-SIDA y que padezcan
de una enfermedad catastrofica: en primer lugar, sefiala que tienen el derecho a una
estabilidad laboral reforzada en su labores; segundo, que la separacion del trabajador
enfermo es, a primera vista, discriminatoria, salvo que se demuestre una causa objetiva que

la justifique; y finalmente, que el bajo rendimiento del trabajador no es una justificacion
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suficiente para poder separar al trabajador, debiendo ser reubicados por la instituciéon a un
puesto donde pueda desempefarse con normalidad.

Si bien las disposiciones son claras, hay que tener en cuenta el alcance de las mismas. En
primer lugar, es necesario sefalar que el principio de estabilidad laboral reforzada no es una
condicién absoluta. Si bien, lo que se procura es la permanencia del trabajador en su
puesto, no es menos cierto que puede ser separado por causas objetivas. Lo que se exige
es que la justificacién contenga argumentos fuertes, de manera que se supere la presuncién
de que se trata de un acto discriminatorio. Por lo tanto, no se trata de volver intocable al
trabajador, sino de protegerlo de potenciales actos discriminatorios de los que puede ser
objeto derivadas de su enfermedad.

El estandar de proteccién contenido en la sentencia no se limita a los trabajadores enfermos
de SIDA o que padezcan alguna otra enfermedad catastrofica, sino que se extiende a todos
los trabajadores comprendidos dentro de los grupos de atencién prioritaria y aquellos que
pertenezcan a alguna de las categorias prohibidas de discriminacion. Todos ellos merecen
esta forma especial de proteccion, ya que comparten ciertas caracteristicas que, histérica y
socialmente, les han limitado en el efectivo goce de sus derechos. Aunque la discriminacion
que sufren puede manifestarse en diferentes aspectos de su vida, es crucial que en el
ambito laboral estén bien protegidos, dada la trascendencia que tiene el derecho del trabajo
en la vida de las personas. Como veremos mas adelante, la Corte ya ha extendido este
estandar de proteccion a otros grupos, como mujeres embarazadas, personas con
discapacidad y trabajadores con enfermedades profesionales, entre otros; por lo que ningun
grupo esta desprotegido.

Otro aspecto a tener en consideracion con respecto al principio de estabilidad reforzada es
que se aplica indistintamente en el sector publico o privado. Si bien, el precedente nace de
de una controversia entre un servidor y una institucion publica, el principio de estabilidad
laboral trasciende, independientemente del régimen juridico que rige a las partes. Pero es
necesario diferenciar una cuestion, que la estabilidad laboral sea un principio generalmente
aplicable a las personas que pertenecen a grupos de atencidn prioritaria, no quiere decir
que el precedente contenido en la sentencia No. 80-13-SEP-CC sea de obligatorio
cumplimiento en todos los casos. Como mencionamos anteriormente, para verificar si un
precedente es aplicable a algun caso en concreto, el juez debe verificar: primeramente, si la
sentencia contiene un precedente en estricto sentido y segundo, si comparte circunstancias
relevantes. Sobre la sentencia No. 80-13-SEP-CC contiene un precedente no hay duda,
pero ciertamente las circunstancias facticas pueden varias. Puede darse el caso de que el
trabajador despedido no tenga una enfermedad catastrofica, pero si una discapacidad o que

se trate de una mujer embarazada. En tal caso, es incuestionable que estas personas sean
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titulares del derecho a la estabilidad reforzada, sin embargo, el precedente no seria
aplicable, puesto que no comparten hechos relevantes. Al respecto, en el caso No.
2409-17-EP la Corte conocid el caso de un trabajador portador de VIH que fue despedido
de una empresa privada, el trabajador alegé la inobservancia del precedente en cuestion.
Luego de realizar el examen de mérito, la Corte verificd que el caso no compartia
circunstancias relevantes, pues el accionado era una entidad privada y se verificé que el
trabajador no di6 aviso al empleador sobre su enfermedad:
Por las consideraciones expuestas, la Corte encuentra que los precedentes de las
sentencias No. 080-13-SEP-CC sobre la estabilidad laboral reforzada de personas
portadoras de VIH o que padecen sida, y No. 1095-20-EP/22 sobre la estabilidad
laboral reforzada de personas con enfermedades catastréficas, no son aplicables al
caso concreto, por lo que no se puede exigir su observancia. En atencion al
razonamiento de los parrafos previos, resulta oportuno aclarar que el hecho de que
los precedentes mencionados no sean aplicables al caso concreto no implica un
desconocimiento de la estabilidad laboral reforzada de la que son beneficiarias las
personas portadoras de VIH o que padecen sida y de las personas con
enfermedades catastroéficas. (Sentencia No. 2409-17-EP/22, 2022, parr. 46).
En este sentido, la estabilidad laboral reforzada se convierte en una especie de principio
propiamente dicho, puesto que no lo encontramos en una norma juridica en especifico, pero
esta presente y forma parte del sistema juridico ecuatoriano, pudiendo ser aplicado a
cualquier relacién de trabajo, bajo cualquier modalidad contractual, independientemente de
quién sea el empleador, constituyéndose en una directriz fundamental en el derecho laboral.
Algo que, si bien es mencionado en la sentencia, pero en lo que no se hace mucho énfasis,
es en la necesidad de que el empleador esté al tanto de la enfermedad del trabajador. En
fallos mas recientes de la Corte, se toma mucho mas en cuenta este particular, por una
sencilla razén. Si el empleador tiene el deber de cuidado respecto de sus trabajadores, no
podria ejercitar esta prerrogativa si desconoce la realidad de cada uno. Respecto a este
tema, la Corte ha mencionado que:
Para que se activen las obligaciones de los empleadores que derivan de la
proteccion reforzada a las personas con enfermedades catastroficas, resulta
necesario que los organismos competentes de la entidad tengan conocimiento, por
cualquier medio, de la existencia de esta condicion. Asi, lo relevante es Unicamente
que exista el conocimiento de la condicion por parte de la entidad,
independientemente de si este es comunicado por la propia persona, proporcionado
por terceros u adquirido por cualquier otro medio externo. De tal manera que la
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de la parte empleadora aquel particular, a menos que en ejercicio de su derecho a la
intimidad opte por no divulgar informacion de caracter personal, supuesto que no
impide que la entidad empleadora pueda tener conocimiento por otro medio, segun
el caso. (Sentencia No. 1095-20-EP/22, 2022, parr. 96).
Sobre la base de lo mencionado por la Corte, no es obligacion del trabajador informar sobre
su enfermedad, puesto que la condicion es que el empleador esté enterado del hecho, por
cualquiera que sea el medio. Si bien, la manera mas efectiva de hacerlo es, justamente,
notificandose, esto no exime la posibilidad de que el empleador pueda enterarse por sus
propios medios del hecho. En este caso, la Corte considera que el derecho a la intimidad es
mas importante que el deber de dar aviso al empleador, pues al tratarse de enfermedades
catastrdéficas, en este caso el SIDA, la difusion de esta informacion puede generar efectos
adversos debido al alto estigma que existe en torno estas. La regla descrita anteriormente
es aplicable Unicamente a los trabajadores del sector publico, ya que en el Cddigo del
Trabajo es obligacion del trabajador notificar por escrito al empleador y al inspector del
trabajo sobre la existencia de una enfermedad no profesional dentro de los tres dias de
haber sido diagnosticada (art. 177). En estos casos, para proteger el derecho a la intimidad
del trabajador, se deberia indicar simplemente que se padece de una enfermedad, sin
especificar cual, logrando asi un equilibrio entre la obligacién del trabajador y su derecho a
la intimidad.
En lineas generales, se trata de un fallo sélido y atemporal, pues, a pesar del paso de los
anos, los abogados contindan citando esta jurisprudencia en sus casos. Es un fallo que ha
resistido bien el tiempo y que, como se evidencid, el unico defecto que tuvo fue no resaltar
adecuadamente la importancia del conocimiento del empleador para que sus efectos surtan.
La unica interrogante que se deja en el aire es cdmo se aplicara la estabilidad laboral
reforzada para los casos que aun no han sido tratados por la Corte. Si bien ya existen fallos
que abordan su aplicacién para personas discapacitadas, trabajadores sustitutos, mujeres
embarazadas, entre otros, aun hay muchas situaciones, que se evidencian en la practica,
pero que todavia no han llegado a manos de los jueces. Seria interesante conocer el criterio
de la Corte en casos de despido o destitucion de personas pertenecientes al grupo LGBTIQ,
personas con antecedentes judiciales, personas con afinidad politica diferente; sélo por citar
algunos ejemplos de categorias sospechosas que todavia no han sido exploradas. Lo cierto
es que la Corte ha establecido unas bases muy soélidas que pueden servir de inspiracion
para casos futuros.
3. Otros casos de estabilidad laboral reforzada
A raiz de la expedicién de esta sentencia, comenzaron a surgir casos de personas que,
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sentencia No. 80-13-SEP-CC, su pertenencia a algun grupo de atencion prioritaria les
otorgaba el derecho a la estabilidad laboral reforzada. De este modo, la jurisprudencia ha
extendido la proteccion establecida en la sentencia original a estos individuos, reconociendo
que su vulnerabilidad y necesidad de proteccion adicional justifican la aplicacion de medidas
similares de estabilidad laboral. Esta evolucion juridica ha permitido que mas trabajadores
en situaciones de desventaja obtengan seguridad en sus empleos, evitando despidos
arbitrarios y garantizando una igualdad formal en un entorno socialmente inequitativo. En
este orden, podemos mencionar los siguientes fallos:
3.1. Sentencia No. 375-17-SEP-CC. Nogales Mena vs. EP PETROECUADOR.
Estabilidad laboral reforzada de trabajadores portadores de enfermedades
catastroficas/profesionales.
El caso versa sobre la destitucién de un trabajador, quien padecia de dos enfermedades
catastréficas graves como son la glomerulonefritis proliferativa focal-IGA y la
hipercoagulabilidad. Estas enfermedades fueron consecuencia de la exposicion constante
del trabajador a gases toxicos debido a su labor como obrero dentro de la empresa. En esta
causa, la Corte considerd que “la salud es un derecho que se articula sistematicamente con
otros derechos constitucionales, entre los que se destaca el derecho al trabajo... por lo que
los trabajadores con afectaciones de tipo profesional merecen un trato diferenciado ...”
(Sentencia No. 375-17-SEP-CC, 2017, p. 32); y como consecuencia establecié el siguiente
precedente:
i. Las personas portadoras de enfermedades catastroficas/profesionales gozan de
un principio de estabilidad laboral reforzada merecedores de una especial
proteccién; en tal virtud, no podran ser separados de sus labores en razéon de su
condicion de salud;
ii. Las personas portadoras de enfermedades catastréficas/profesionales que fueren
separadas de sus labores, se presume prima facie como violatoria de los derechos
constitucionales, por fundarse en criterios sospechosos, a menos que el empleador
funde en una causa objetiva - razones validas y suficientes que justifiquen de
manera argumentada y probatoria ante la autoridad competente que no se trata de
un despido que se funda en un criterio sospechoso; vy, iii. Bajo ningin motivo el
empleador podra justificar la terminaciéon de relaciones laborales fundado en
argumentos que se agoten en el rendimiento de las actividades laborales del
empleado portador de enfermedades profesionales, pues, el deterioro fisico y
psicolégico que influye en el desempefio de las actividades laborales es propio de
una enfermedad de esta naturaleza. Por ello, los trabajadores que padecen

enfermedades profesionales deberan tener acceso a la reubicacion laboral en su
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medio de trabajo cuando el desempenfo de sus actividades se vea mermado por su
condicion de salud. (p. 45).
Es necesario puntualizar que el precedente se refiere a las enfermedades profesionales, es
decir, aquellas que son consecuencia de una actividad laboral. Por lo tanto, este precedente
sera aplicable unicamente en los casos donde se demuestre que la enfermedad catastrofica
esta relacionada con el trabajo, y no si ha sido adquirida por otros medios.
3.2. Sentencia No. 258-15-SEP-CC. Vera Montalvan vs. GAD Municipal de Santo
Domingo de los Tsachilas. Estabilidad laboral reforzada de servidores publicos
discapacitados, con contrato ocasional.
En este caso, la actora suscribid un contrato de servicios ocasionales con la institucion
publica. Es necesario mencionar que la actora formaba parte del 4% de personas
discapacitadas que deben laborar dentro de las instituciones publicas. La institucién ceso de
sus funciones a la funcionaria sin que medie razén alguna, alegando que la contratacion por
servicios ocasionales no genera estabilidad. La Corte consideré que:
[Plor tratarse de una persona con discapacidad del 50%, se debid considerar, en el
marco de la garantia del derecho a la igualdad en su dimension material, la situacion
de discapacidad y especial vulnerabilidad de la accionante, y por tal condicion se le
debié asegurar un trato distinto al del resto de personas que suscriben este tipo de
instrumentos. (Sentencia No. 258-15-SEP-CC, 2015, p. 23).
El precedente contenido en la sentencia ha inspirado la siguiente regla jurisprudencial:
(i) si una persona con discapacidad que, independientemente del momento en que la
contrajo, celebr6 un contrato bajo la modalidad de servicios ocasionales; (ii) la
entidad empleadora conocia de la condicion de discapacidad de manera previa a su
desvinculacion; vy, (iii) no se ha procurado su reubicacién si por su condicién se ve
imposibilitada para seguir ejerciendo efectivamente su cargo [Supuesto de hecho],
entonces, la entidad no puede dar por terminado el contrato con base en su sola
voluntad con base en la causal prevista en la letra f) del articulo 146 del Reglamento
de la LOSEP [Consecuencia juridica]. (Sentencia No. 1095-20-EP/22. 2022, parr.
111.1.).
Este fallo contiene otra consideracion importante relacionada con el principio de estabilidad.
La Corte establece que, para proteger efectivamente los derechos laborales de las personas
con discapacidad vinculadas a la instituciéon mediante contrato ocasional, la terminacion de
estos contratos sélo podra darse por razones previamente establecidas en la ley. En este
sentido, la terminacion soélo podra ocurrir por las causales taxativas establecidas en el
articulo 146 del Reglamento de la LOSEP. Esta es interpretacion constitucionalmente valida

que debe aplicarse a los casos de terminacion de contratos de servicios ocasionales en los
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que participe una persona con discapacidad, salvo que la terminacion se deba a una causal
objetiva, como el incumplimiento de deberes o faltas disciplinarias (pp. 27-28).
3.3. Sentencia No. 172-18-SEP-CC. Estrella Paez vs. Gobernaciéon de la provincia de
Santa Elena. Estabilidad laboral reforzada de servidores publicos que tengan a su
cuidado y responsabilidad un hijo, conyuge, pareja en unién de hecho o progenitor
con discapacidad.
En este caso, una servidora de carrera fue cesada de su cargo que desempenaba en la
Comisaria de la Mujer, por la via de la compra de renuncia con indemnizacion. Para la toma
de esta decision, la entidad no tuvo en cuenta que la servidora tenia que hacerse cargo de
su hijo, quien es una persona con discapacidad intelectual del 84% y cuya condicion lo
imposibilita de desarrollar cualquier actividad laboral. La Corte considerd que:
A fin de garantizar el pleno ejercicio de los derechos de la persona con
discapacidad, corresponde a quien tenga a su cuidado y responsabilidad, recibir una
proteccion especial, que indirectamente asegure el pleno goce y disfrute de los
derechos de quien esta a su cargo. (Sentencia No. 172-18-SEP-CC, 2018, p. 40)..
En el mismo fallo, la Corte realizé un control de constitucionalidad del articulo 51 de la Ley
de Discapacidades, concluyendo que no es coherente que la norma establezca una
estabilidad especial unicamente para casos de supresion de puesto, dirigida a la proteccion
de las personas con discapacidad o a quienes tengan a su cuidado y responsabilidad un
hijo, conyuge, pareja en union de hecho o progenitor con discapacidad. La Corte consider6
que la figura de la compra de renuncias comparte varias similitudes y deberia estar incluida
en este supuesto. Por lo tanto, declar6 la constitucionalidad condicionada del articulo y
emiti® una sentencia aditiva, ordenando que se incorpore el supuesto de compra de
renuncia con indemnizacién en dicho articulo. En virtud de lo anterior, en su parte
pertinente, el articulo quedé redactado de la siguiente manera:
Articulo. 51.- Estabilidad laboral.- ... Ademas, para la cesacion de funciones por
supresiéon de puestos o por compra de renuncias con indemnizacién, no se
consideraran los que ocupen las personas con discapacidad o quienes tengan a Su
cuidado y responsabilidad un hijo, conyuge, pareja en union de hecho o progenitor
con discapacidad, debidamente certificado por la autoridad sanitaria nacional. (p.
67).
Esta sentencia reafirma el criterio de que la estabilidad laboral reforzada prevista por el
legislador y por la jurisprudencia para las personas con discapacidad o sus sustitutos, es
independiente de la modalidad de contrato y de las necesidades organicas de la entidad. Es
decir, se brinda estabilidad a modalidades contractuales que, por su naturaleza, no tienen

estabilidad, como es el caso de los contratos de servicios ocasionales y los nombramientos
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provisionales. Asi mismo, los derechos de las personas con discapacidad estan por encima
de las necesidades organizacionales de las entidades estatales.

3.4. Sentencia No. 1095-20-EP/22. Orellana Parra vs. GAD Municipal de Duran.
Estabilidad laboral reforzada de servidores publicos que padezcan de una
enfermedad catastréfica no profesional.

En este caso, el accionante, quien padece leucemia mieloide cronica (cancer), catalogada
como una enfermedad catastréfica, fue cesado de sus funciones mediante la terminacién
unilateral de su contrato ocasional. En este caso, la Corte aplica las lineas jurisprudenciales
establecidas en la sentencia No. 080-13-SEP-CC, que si bien se trata de un trabajador que
padece de VIH-sida, al ser esta una enfermedad catastréfica no profesional, las reglas
establecidas son perfectamente aplicables (Sentencia No. 1095-20-EP/22, 2022, parr. 92).
Para evitar ser repetitivos, destacamos dos puntos clave de este fallo. En primer lugar,
establece que para que se activen las obligaciones del empleador, es decir, garantizar la
permanencia del trabajador, es necesario que el empleador tenga conocimiento de la
condicion del trabajador. Sin embargo, esto no significa que el trabajador esté obligado a
notificar directamente al empleador; simplemente, el empleador debe estar al tanto de la
situacién, independientemente del medio por el cual se entere. Esto nos lleva al segundo
punto, y es que el trabajador tiene derecho a la intimidad y ninguna disposicién puede
obligarlo a hacer publica informacion de caracter personal (parr. 96).

3.5. Sentencia No. 2006-18-EP/24. Peiafiel Borja vs. Instituto de Economia Popular y
Solidaria. Proteccion laboral reforzada de mujeres embarazadas con nombramientos
provisionales.

En el presente caso, la accionante fue cesada del cargo que ocupaba dentro de la
institucion, a pesar de estar en su sexto mes de embarazo. La servidora estaba vinculada a
la institucion mediante un nombramiento provisional y la terminacién se produjo porque su
puesto dejé de estar vacante al declararse un ganador del concurso de méritos y oposicion.
La Corte realizé una ponderacion entre el derecho de la mujer embarazada a la proteccion
reforzada, como parte del grupo de atencién prioritaria, y la eficiencia en la administracion
publica. Concluyé que las razones subjetivas, es decir, los derechos de la mujer
embarazada, prevalecen sobre los derechos institucionales.

Las razones expuestas indican que garantizar la permanencia de la trabajadora
embarazada no afecta gravemente la calidad y eficiencia de la administracion, ya que, en
general, los cargos directivos dentro de las empresas publicas son de libre nombramiento y
remocion, no mediante nombramientos provisionales. Ademas, siempre se podra reubicar a
la mujer en otro puesto dentro de la institucion para garantizar todos los derechos derivados

de su continuidad. La importancia de la continuidad en su puesto radica en los derechos
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derivados de esta; no solo se garantiza una remuneracion como principal fuente de
subsistencia, sino también licencias por maternidad y lactancia, las facilidades necesarias
para la recuperacion después del embarazo y durante el periodo de lactancia, la seguridad
social, la salud de la madre y de su hijo o hija, la proteccién y cuidado necesarios de los
recién nacidos, entre otros (parr. 47).

Por lo tanto, la Corte, garantizando el derecho a la estabilidad en el empleo sin limitaciones
conforme a lo establecido en el articulo 332 de la Constitucion, establece la estabilidad
laboral reforzada como una garantia de cuidado en favor de las mujeres durante el
embarazo, periodo de parto, posparto y lactancia. Ademas, se fija como regla que se
garantizara la estabilidad hasta que la mujer termine su periodo de lactancia, para lo cual,
los nombramientos provisionales deberan renovarse hasta la terminacion del periodo de
proteccion (parr. 48).

3.6. Sentencia No. 3-19-JP/20 y acumulados. Derechos de las mujeres embarazadas y
en periodo de lactancia.

En esta sentencia, la Corte recopila una gran cantidad de acciones de proteccién para
desarrollar los derechos laborales de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia.
Uno de estos es el derecho a la estabilidad laboral sin limitaciones, consagrado en el
articulo 332 de la Constitucion. En resumen, la Corte establece que las mujeres
embarazadas y en periodo de lactancia, gozan de una estabilidad laboral reforzada en el
ambito publico, indistintamente de modalidad contractual bajo la que estén prestando sus
servicios. Es decir, en el caso de los contratos ocasionales, nombramientos provisionales y
cargos de libre nombramiento y remocién, no se podra dar por terminada la relacion laboral,
por la proteccion especial que tiene este grupo de atencion prioritaria. En caso de darse la
terminacion, a primera vista, sera considerada como discriminatoria y, por tanto,
inconstitucional. Otro elemento comun es que la garantia de permanencia se extiende hasta
finalizar el periodo de lactancia (Sentencia No. 3-19-JP/20 y acumulados, 2024, pp. 40-44).
4. Practica procesal

Tras analizar la sentencia No. 080-13-SEP-CC, es necesario saber cual es el mecanismo
judicial efectivo que los trabajadores en situacién de vulnerabilidad, a través de sus
abogados, deben activar para hacer valer sus derechos cuando han sido despojados de sus
puestos de trabajo y su pretension sea demandar la estabilidad laboral reforzada que se
encuentra proscrita en el precedente constitucional contenido en la sentencia.

El estado tiene la obligacion de garantizar y proteger los derechos humanos fundamentales.
Garantizar implica que el Estado debe emprender acciones destinadas a "promover y
asegurar" estos derechos, es decir, que en ejercicio de las potestades que

constitucionalmente le han sido conferidas y del poder que le ha sido otorgado por los

Sebastian Francisco Ortiz Ordénez



UCUENCA o6

ciudadanos, tiene la obligacion positiva de crear las condiciones para que los derechos se
desarrollen de la mejor manera posible. En el caso ecuatoriano, el paradigma constitucional
demanda de un estado que intervenga en todas las esferas posibles, pues es garante de
derechos, a diferencia de los modelos liberales.

Por su parte, la obligacién de proteger, en palabras de Avila Santamaria (2020), conlleva “la
intervencion administrativa o judicial que impide o sanciona por haber existido una violacién
de derechos” (p. 80). La obligacién de proteccién tiene por finalidad prevenir que terceros o
el propio estado atente contra los derechos de las personas. Para este fin, es necesario
establecer mecanismos que permitan a cualquier persona que considere que sus derechos
han sido vulnerados exigir medidas preventivas, como medidas cautelares, en casos donde
el derecho esté en potencial riesgo, o0 medidas de reparacion cuando el derecho ya haya
sido vulnerado. Esta facultad es ejercida por las autoridades judiciales o administrativas,
que son las encargadas de prevenir o corregir actos que atenten contra los derechos
fundamentales de los individuos, dejando a salvo las potestades de las Cortes o Tribunales
Internacionales, segun el caso particular de cada pais, pues cada estado, en uso de su
soberania, puede decidir si se somete o no a un determinado sistema judicial internacional.
Es necesario sefialar que ni los jueces ni las autoridades administrativas pueden administrar
justicia a su discrecién, pues estan obligados a observar las normas legales vigentes en
virtud de los principios de legalidad y seguridad juridica. Esto significa que todas sus
decisiones y acciones deben estar fundamentadas en la ley, garantizando asi que se actue
de manera predecible y conforme a derecho. El principio de legalidad asegura que ninguna
autoridad pueda actuar arbitrariamente, ya que deben seguir estrictamente lo establecido
por el marco normativo. Asimismo, la seguridad juridica proporciona a los ciudadanos la
certeza de que sus derechos seran protegidos y que cualquier conflicto sera resuelto de
acuerdo con procedimientos legales establecidos, evitando asi la incertidumbre y el abuso
de poder.

Es indispensable que las autoridades cuenten con un recurso judicial efectivo para
mantener la integridad de los derechos individuales y colectivos. Al respecto, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos [PIDCP] se establece que “[tjoda persona
cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podra
interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido cometida por personas
que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales” (PIDCP, 1966, art. 2, lit. a).

En definitiva, no es suficiente con que la persona que se crea perjudicada por la accién u
omisién de un tercero pueda tener acceso a la justicia, sino que, deben existir mecanismos
juridicos efectivos para amparar debidamente los derechos de las personas; pues la justicia

no se materializa con la sola existencia de abundantes complejos judiciales conformados
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por los mas formidables servidores publicos, sino que deben estar dotados de un minimo
normativo que les permita saber como proceder en cada caso. Todos estos aspectos
configuran el derecho a la tutela judicial efectiva, que lo encontramos plasmado en nuestra
Constitucién en su articulo 75 que dice:
Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujeciéon a los
principios de inmediacién y celeridad; en ningun caso quedara en indefension. El
incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley. (CRE,
2008, art. 75)
La Corte Constitucional en la sentencia No. 889-20-JP/21 ha establecido que el derecho a
la tutela judicial efectiva tiene tres componentes basicos que son: “i) el derecho al acceso a
la administracion de justicia; ii) el derecho a un debido proceso judicial; y iii) el derecho a la
ejecutoriedad de la decision” (Sentencia No. 889-20-JP/21, 2021, parr. 110) . El segundo
elemento, el derecho a un debido proceso judicial, se materializa en la denominada garantia
del debido proceso, que, a su vez, consiste en una serie de garantias basicas que deben
cumplirse desde el momento en que se presenta una demanda, hasta que el juez dicta una
resolucion, mismas que se encuentran contenidas en el articulo 76 de la Constitucion:
En el caso del trabajador en situacion de vulnerabilidad que quiera acceder a la
administracién de justicia para reclamar que ha sido despedido de forma arbitraria y quiera
recuperar su cargo, cabe establecer la siguiente interrogante ¢cual es el debido proceso
que debera seguir para alcanzar su objetivo?. Como casos meramente ejemplificativos, la
legislacion laboral ha establecido los procedimientos que deben seguirse para demandar el
despido ineficaz en el caso de las mujeres embarazadas o en periodo de gestacion, asi
como para el despido ilegal de los trabajadores que se han reunido en asamblea general
para constituir un sindicato o comit¢é de empresa, o cualquier otra asociacién de
trabajadores, casos en los que sus efectos, la restitucion a su puesto de trabajo, son
practicamente los mismos.
Sin embargo, la norma no regula el procedimiento que debe seguirse para el caso de los
trabajadores en situacién de vulnerabilidad, esto en razén de que este derecho ha venido a
formar parte del sistema juridico ecuatoriano via precedente y no como en los anteriores
casos que han sido incorporados mediante ley. Por tal motivo, es normal que existan dudas
respecto al proceso que debe seguirse para demandar este derecho.
4.1. Analisis de la sentencia No. 1679-12-EP/20 de la Corte Constitucional
La Corte Constitucional en la sentencia No. 1679-12-EP/20 del 15 de enero del 2020
resolvio una accién extraordinaria de proteccion que tuvo su origen en una controversia

suscitada entre un trabajador y un empleador, en el que el primero presentd una accién de
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proteccién en contra de una resolucion administrativa de visto bueno. En sentencia, la Corte
desarrollé los estandares para que proceda la garantia jurisdiccional de la accion de
proteccién en contra de una resolucion de visto bueno. Esta sentencia sirve como referente
para comprender cuando un litigio tiene que ser sustanciado por la justicia ordinaria y
cuando debera sustanciarse por la justicia constitucional en el ambito laboral.
El 09 de diciembre del 2010, el serior Criollo, quien hasta entonces era ex-trabajador de la
Empresa Nacional de Telecomunicaciones [CNT], presentd una accién de proteccién en
contra de la resolucion de visto bueno iniciada por su ex-empleadora, en virtud de la cual se
dio por terminado su contrato de trabajo. El accionante alegd que dicha resolucién carecia
de motivacion y vulnerd su derecho constitucional al trabajo y a la seguridad juridica. Su
pretension era que se dejara sin efecto la resolucién y que se le restituya a su puesto de
trabajo.
En primera instancia, el juzgador que conocid la accidn constitucional declaré sin lugar la
demanda por considerar que no se vulneraron derechos fundamentales. Ademas, considero
que la justicia ordinaria ofrece una via idénea y eficaz para la solucion de este problema
juridico. En segunda instancia, los jueces del Tribunal consideraron que si se vulneraron
derechos fundamentales y declararon con lugar la demanda, disponiendo ademas el
reintegro del sefior Criollo a su puesto de trabajo.
Frente a la decision del 6rgano colegiado, el 13 de abril del 2012 la parte empleadora
presentd ante la Corte Constitucional una accion extraordinaria de proteccién en contra de
la sentencia del Tribunal. En lo principal, su accién se fundamenté en que la vulneracion de
sus derechos a la tutela judicial efectiva, el debido proceso y a la seguridad juridica, pues, a
su consideracioén, el Tribunal resolvié un asunto de mera legalidad ya que la norma prevé
los mecanismos para la impugnacion de la resolucion de visto bueno vy, por lo tanto, el
asunto debia haberse tramitado por la via legal ordinaria.
La Corte Constitucional avocd conocimiento de la accion extraordinaria de proteccion el 24
de julio del 2013, pero no fue hasta el 15 de enero del 2020 que finalmente emitié una
resolucion, evidenciandose una clara falta de la debida diligencia del maximo 6rgano de
justicia constitucional, por el retardo injustificado en la tramitaciéon de la causa. Para la
resolucion del caso, la Corte planted tres problemas juridicos. El tercero de ellos, establece
los estandares para la procedencia de una accion de proteccion contra una resolucién de
visto bueno. El problema juridico fue planteado en los siguientes términos:

¢ La sentencia del 22 de noviembre de 2011, emitida por la Segunda Sala de los Civil

y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, al no considerar la

existencia de otro mecanismo judicial, violé los derechos del CNT a la tutela judicial
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efectiva, al debido proceso en la garantia de juez competente y a la seguridad
juridica?. (Sentencia No. 1679-12-EP/20, 2020, p. 11).
En este punto, la Corte determina que no se puede presentar una accion de proteccion en
contra de una resolucién de visto bueno cuando el accionante no esta de acuerdo con la
decision y pretende que el érgano jurisdiccional realice una nueva revision del acto, pues
para ello existe una via idénea y eficaz en justicia ordinaria. La Corte hace énfasis en que la
acciéon de proteccion, si bien tiene el caracter de subsidiaria, es decir, que puede ser
presentada directamente ante el juez constitucional sin la obligacion de pasar por todas las
instancias judiciales ordinarias, esta no reemplaza o superpone a las instancias judiciales
ordinarias, pues esto ocasionaria el “desconocimiento de la estructura jurisdiccional
establecida por la Constitucion” (Sentencia No. 1679-12-EP/20, 2020, p. 12) y se estaria
desnaturalizando esta garantia. Sin embargo, asi como la accién de protecciéon no puede
ser utilizada para reemplazar las vias de justicia ordinaria, ni siquiera en estos casos se la
puede desechar ipso facto, pues una garantia del debido proceso es que toda resolucion se
encuentre debidamente motivada y para eso debera cumplir con una argumentacion
minima, que en el caso de las acciones de proteccion en las que se advierta que existe una
via ordinaria en la que posiblemente tenga ser tramitado un caso, el juez debera: 1) realizar
un analisis profundo acerca de la real existencia de la vulneracion derechos
constitucionales; y 2) en caso de advertirse que no existe vulneracion de ningun derecho
fundamental, debera senalar con claridad cual es la via ordinaria adecuada y eficaz.
De ser rechazada una accién de proteccion por el solo hecho de existir una via en la justicia
ordinaria, no solamente se estaria vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva en la
garantia de la motivacion, sino que también se estaria desnaturalizando esta garantia
jurisdiccional, pues se tornaria en ineficaz e ilusoria, situaciéon incompatible con un estado
que esta llamado a proteger y respetar los derechos humanos fundamentales. Dentro de la
aludida sentencia, se cita un pronunciamiento emitido por la propia Corte dentro de la
sentencia No. 001-16-PJO-CC que dice:
Las jueces y jueces constitucionales que conozcan de una accién de proteccion,
deberan realizar un profundo analisis acerca de la real existencia de la vulneracion
de derechos constitucionales en la sentencia, sobre la real ocurrencia de los hechos
del caso concreto. Las juezas y jueces constitucionales unicamente, cuando no
encuentren vulneracion de derechos constitucionales y lo sefialen motivadamente en
sus sentencias, sobre la base de los parametros de razonabilidad, légica y
comprensibilidad, podran determinar que la justicia ordinaria es la via idénea y eficaz

para resolver el asunto controvertido. (Sentencia No. 1679-12-EP/20, 2020, parr. 60).
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Dicho esto, en observancia del principio de seguridad juridica y del debido proceso, el
ordenamiento juridico ecuatoriano establece mecanismos juridicos para casos especificos.
Este es el caso de la impugnacion del visto bueno, en cuyo caso debera seguir las reglas
generales previstas en la norma procesal que regulan el proceso laboral. Si el trabajador o
el empleador no se encuentran conformes con la resolucion de visto bueno emitida por el
inspector del trabajo, tienen la posibilidad de impugnar esta decision ante el Juez de trabajo
de su respectiva jurisdiccion. En este sentido el ordenamiento juridico ecuatoriano ha
establecido un mecanismo juridico idéneo y efectivo para impugnar un acto administrativo
como lo es la resolucion de visto bueno, mismo que cumple con su objetivo primordial que
es, en primer lugar, proteger los derechos; y en segundo, garantizar el principio de doble
conforme.

Por si no fuera suficiente, al ser el derecho del trabajo una rama del derecho que, como ya
se menciond, se encuentra revestido de particularidades por su naturaleza especifica y su
relevancia juridica y social, como por ejemplo, los principios generales y procesales propios
de la materia, qué mejor forma de garantizar los derechos que se ventilan en este tipo de
controversias que someter a examen el documento controvertido a manos de un Juez de
trabajo, quien en teoria deberia ser un experto en el tema.

Sin embargo, no siempre la via ordinaria puede ser idonea y eficaz para la tutela de
derechos constitucionales. Hay casos excepcionales en los que, por motivos especificos, un
asunto que en principio tendria que tramitarse por la via ordinaria, cobra relevancia
constitucional. Segun la mentada sentencia, esto sucede en dos supuestos: 1) cuando las
actuaciones en contra de los trabajadores han afectado otro tipo de derechos mas alla de
los laborales, por ejemplo, en los casos de explotacion, esclavitud o discriminacion; y 2) en
situaciones facticas excepcionales, es decir, en casos de urgencia o necesidad emergente,
por ejemplo, el trabajador que padece de una enfermedad grave, crénica y degenerativa
qgue pierde su puesto de trabajo o, en el mismo supuesto pero de un trabajador que ha sido
victima de violencia doméstica y en razén de aquello ha disminuido su eficacia en su
labores.

En estos casos, no solamente el juez, sino la defensa técnica de la parte interesada juega
un papel trascendental dentro del proceso. El abogado debera poner sobre la mesa todos
los argumentos y pruebas que lo asistan para demostrar el dafio o la inminencia de un dafo
a los derechos fundamentales del trabajador. Por su parte, el juez debera realizar un
analisis profundo acerca de la real existencia de la vulneracion de derechos constitucionales
y tendra que justificar motivadamente por qué consideré que la via ordinaria no es la

adecuada y eficaz para la proteccién de los derechos del afectado.
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En definitiva, cada caso tiene sus particularidades y de esto dependera de si la via
adecuada en la que se debera sustanciarse una controversia es la ordinaria o la
constitucional. En todo caso, una garantia del debido proceso es el acceso a la justicia, lo
que implica que cualquier persona puede acceder a la administracion de justicia, por mas
ilusoria que sea su pretension, y, al menos en los casos constitucionales, si alguien
considera que sus derechos fundamentales han sido o podrian ser vulnerados, la accién no
podra ser desechada de entrada por el juez que avoque conocimiento de la misma, salvo
los casos en los que no se cumpla con los requisitos formales de procedencia contenidos en
los articulos 7, 8 y 3 de la LOGJCC. Por el contrario, se debe cumplir con los requisitos de
procedencia establecidos en la ley de la materia, el juez debera entrar a analizar todos y
cada uno de los cargos y debera emitir una sentencia de rigor, es decir, que cumpla con una
motivacién acorde a los precedentes desarrollados por la misma Corte.

Ahora bien, si un trabajador después de haber considerado todas estas variables, ha
llegado al convencimiento de que su problema tiene relevancia constitucional y se ha
decantado en ir por esta via, debera hacer uso de la garantia constitucional jurisdiccional
prevista en el ordenamiento juridico que le permitira conseguir su aspiracion, que en este
caso es la accion de proteccion.

Al respecto, en parrafos anteriores se mencion6é que una de las obligaciones primordiales
del estado es la proteccion de los derechos humanos fundamentales. Para Avila Santamaria
(2020), uno de los ejes primordiales para la proteccién de los derechos es contar con un
recurso judicial efectivo, pues “no basta con la existencia de un recurso, sino también con
que los recursos sean efectivos” (p. 80). En el caso ecuatoriano, con la entrada en vigencia
de la Constitucion del 2008, se incorporaron una serie de garantias jurisdiccionales, las
mismas que se encuentran a lo largo del Titulo Ill, capitulo tercero, del texto constitucional.
Todas las garantias jurisdiccionales contenidas en este titulo tienen por finalidad proteger un
derecho en especifico, por ejemplo, la accién de habeas corpus tiene por objeto la
proteccion del derecho a la libertad, la integridad fisica y la vida; el habeas data tiene por
objeto la proteccién de datos personales; la accion de acceso a la informacién publica esta
encaminada a garantizar que la informacién que, por disposicion legal, sea de caracter
publico, sea de libre y oportuno acceso para cualquier persona interesada; y asi con el resto
de garantias. En el caso de la accion de proteccion, esta no ha sido creada para la
proteccion de un derecho en especifico, sino que, por su caracter de residual, esta
encaminada para la proteccion de cualquiera de los derechos constitucionales que no se
encuentra tutelado por alguna de las otras garantias jurisdiccionales.

Para concluir, si bien es cierto, el precedente creado por la Corte es consecuencia de un

analisis sobre la procedencia de la accién de proteccién en contra de la resolucion de un
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visto bueno, la linea argumentativa utilizada puede aplicarse a casos en los que, si bien la
controversia surja de una relacién laboral, existan derechos constitucionales de por medio.
Tal es el caso de la estabilidad laboral reforzada de las personas pertenecientes a grupos
de atencidn prioritaria, en cuyo caso, por la situacion excepcional en la que se encuentran,
la afectacion a sus derechos va mas alla de los laborales unicamente. Segun sea el caso,
por la situacién excepcional en la que se encuentran, a mas del derecho al trabajo, podria
verse afectado su derecho a la salud, la integridad o a la vida misma. Pero todo dependera
de la situacion particular en la que se encuentre, pues no existe como tal una garantia de
estabilidad absoluta, por lo que, si la separacién del trabajador se dio respetando sus
derechos fundamentales y en observancia de los mecanismos establecidos en el Cédigo del
Trabajo, entonces no habria lugar a una reparacién integral. Recordemos que unos de los
puntos esenciales tratados dentro de la sentencia No. 80-13-SEP-CC es que no debe existir
una causa objetiva para la separacion, es decir, la misma debe ser injusta y arbitraria, de lo
cual se ha de suponer la existencia de un trato discriminatorio.

En resumen, la via idénea y eficaz para que un trabajador que pertenezca a un grupo de
atencion prioritaria pueda reclamar judicialmente su derecho a la estabilidad laboral
reforzada es la justicia constitucional, a través de la garantia jurisdiccional de la accién de
proteccién. Si bien, por el hecho de pertenecer a un grupo de atencion prioritaria existe la
presuncién de un trato discriminatorio y, por tanto, se invierte la carga de la prueba, los
argumentos y las pruebas que exponga al juez deberan conducirlo al convencimiento de la
existencia de una real vulneracion a sus derechos fundamentales y de la existencia de una
situacion de discriminacion en razén de su pertenencia a algun grupo considerado dentro de
las denominadas categorias sospechosas. No sera necesario justificar al juez que se han
agotado las vias ordinarias, pues es deber del juzgador al momento de resolver, hacer un
analisis exhaustivo acerca de la presunta vulneracion del derecho alegada por la parte
procesal, asi como motivar y fundamentar debidamente su sentencia, la cual, en caso de
negativa, debera sefalar por qué la via idonea y eficaz es la ordinaria y no la constitucional.
4.2. Analisis de la sentencia No. 2006-18-EP/24 de la Corte Constitucional.

Tras la expedicién de la sentencia No. 2006-18-EP/24 el 13 de marzo de 2024, surgieron
numerosas dudas sobre si la accidn de proteccion seguia siendo la via adecuada para
demandar la estabilidad laboral reforzada de los trabajadores. La sentencia establecié que,
salvo casos excepcionales, la desvinculacion de los servidores publicos debe ser tramitada
por la via contencioso-administrativa, considerada la via idonea y adecuada para estos
asuntos. En este contexto, es indispensable analizar si esta decision altera el mecanismo
juridico aplicable para demandar la estabilidad laboral reforzada de trabajadores en

situacién de vulnerabilidad.
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El presente caso es una accion extraordinaria de proteccion interpuesta por la sefiora
Adriana Paulina Penafiel Borja en contra del Instituto de Economia Popular y Solidaria
[IEPS] por la terminacién de un contrato provisional cuando estaba embarazada. La
accionante alegd que la entidad publica vulneré sus derechos a la igualdad, la salud, al
trabajo y a la proteccién especial como mujer embarazada, al haber terminado su contrato
de servicios provisionales sin considerar que tenia seis meses de embarazo, circunstancia
que habia sido comunicada a su empleador con anterioridad. Por su parte el IEPS expuso
que el contrato provisional, por su propia naturaleza, no genera ninguna expectativa de
estabilidad, pudiendo darse por terminado el momento en que se declare al ganador del
concurso de meritos y oposicion. Ademas, sefalan que el acto administrativo goza de las
presunciones de legitimidad y ejecutoriedad, por lo que corresponde al Tribunal de lo
Contencioso Administrativo examinar la legalidad del mismo, mas no a los jueces
constitucionales.

La Corte Constitucional realizé6 un examen de mérito del caso, en el que se cuestiond sobre
la alegacién de que los unicos jueces competentes para dejar sin efecto el acto
administrativo son los de los tribunales de lo contencioso administrativo. Al respecto, se
menciona que, por regla general, en las acciones de proteccion corresponde al juez
constitucional examinar los derechos constitucionales presuntamente vulnerados alegados
por el accionante. Si se verifica la vulneracién de alguno de estos derechos, la via
constitucional sera la adecuada. Sin embargo, si no se constata la vulneracion de derechos
constitucionales, el juez debe declarar la improcedencia de la accion, indicando los motivos
de su decision y senalando cual es la via adecuada y eficaz para resolver el caso.

Sin embargo, existe una excepcion a esta regla, es decir, no siempre el juzgador debera
realizar un examen acerca de los presuntos derechos constitucionales vulnerados. Esto
ocurre en los denominados casos de manifiesta improcedencia de la accion de proteccion,
por ejemplo, cuando se pretende el cobro de cheques, la extincion de una obligacion
proveniente de una relacidn contractual, la impugnacion de un visto bueno, en la que
unicamente se alegue la transgresion de derechos laborales y no otro tipo de derechos,
entre otros. En estos casos, si de la pretension no se desprende que se ha vulnerado algun
derecho constitucional, los jueces no estan obligados a realizar un analisis profundo del
caso Yy podra declarar la improcedencia de la accién por alguna de las causales previstas en
el articulo 42 de la LOGJCC. (Sentencia No. Sentencia 2006-18-EP/24, 2024, parr. 38)

Lo interesante es que a partir del presente caso, la Corte crea una nueva causal de

manifiesta improcedencia de la accién de proteccion:
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[cluando se impugnan actos administrativos sobre conflictos laborales entre el
Estado y sus servidoras y servidores publicos, como por ejemplo, la terminacién de
contratos de servicios ocasionales, finalizacidn de nombramientos provisionales,
homologacion salarial, supresion de partidas, liquidacién, entre otras, el
conocimiento del caso corresponde por regla general a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. Esto implica un trato igualitario hacia los servidores
publicos respecto de los empleados sujetos al Cddigo del Trabajo o a la Ley
Organica de Empresas Publicas, pues previamente, la Corte ha determinado que,
por regla general, los conflictos laborales entre empleados y empleadores (sean
estos de empresas publicas o privadas) corresponden a la jurisdiccion ordinaria.

43. La mentada excepcion procede por regla general, a menos que (al igual que
con los empleados de empresas publicas y privadas), el caso se refiera a asuntos
que comprometan notoria o gravemente la dignidad o autonomia del servidor, como
por ejemplo en casos de evidente discriminacion, o en los excepcionalisimos que
requieran una respuesta urgente por las circunstancias que lo rodeen. Si bien los
supuestos mencionados no necesariamente deberian ser justificados por la parte
accionante, si es obligacion de los jueces constitucionales analizar si se cumplen o
no los mencionados criterios para resolver el caso. (Sentencia No. Sentencia
2006-18-EP/24, 2024, parr. 42-43).

Aparentemente, esta excepcion crea una regla mediante la cual los juzgadores pueden
declarar improcedente una accion de proteccion cuando se trate de conflictos laborales
entre el estado y servidores publicos, salvo los casos que revistan de gravedad y urgencia,
relacionados con la dignidad y autonomia del servidor. En definitiva, en virtud de esta
resolucion, los conflictos laborales entre el estado y los servidores publicos sélo podrian ser
tratados en la jurisdiccion ordinaria, especificamente en el contencioso administrativo.
Desde un sector de la academia, esta decision fue duramente criticada debido a que fue
visto como una desnaturalizacion de la accién de proteccion. En lo principal, se
argumentaba que al establecer restricciones para esta garantia, se estaria desconociendo
su objetivo que es el amparo directo y eficaz de los derechos constitucionales. En la
practica, se llegd a ver varias demandas de acciones de proteccion presentadas por
trabajadores quienes reclamaban su derecho a la estabilidad laboral, negadas por los
juzgadores, con fundamento en esta sentencia de la Corte.

En este marco de incertidumbre, la propia Corte tuvo que salir a aclarar este tema. En la
sentencia 365-22-EP/24 del 25 de abril de 2024, la jueza Daniela Salazar Marin en su voto
concurrente hace un analisis de la decision en cuestidon y explica la forma en la que debe

ser entendida.
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La cuestion se centra en identificar si la sentencia No. 2006-18-EP/24 contiene o no un
precedente en sentido estricto respecto de los conflictos laborales contra el Estado. Con
respecto al precedente judicial, la Corte ha resaltado la relacién de este con la garantia de
la motivacién. La motivacion de las resoluciones judiciales estd compuesta por dos partes:
la ratio decidendi y los obiter dicta. La ratio decidendi es el conjunto de razones
fundamentales que justifican la decisién tomada, mientras que los obiter dicta o dichos de
paso, son consideraciones adicionales que cumplen una funcién subsidiaria o
complementaria. A su vez, la ratio decidendi contiene un nucleo, que es la regla con la que
la o el juzgador subsume los hechos del caso para extraer la decision. Si esta regla
empleada por la o el juzgador ha sido producto de su interpretacion del ordenamiento
juridico y no simplemente tomada de las normas de derecho existentes, estamos frente a un
precedente judicial en sentido estricto (Sentencia No. 109-11-1S, 2020, parr. 23-24).
Aclarado este asunto, la jueza constitucional se cuestiona acerca de cual es el precedente
judicial contenido en la sentencia No. 2006-18-EP/24. Para ello, lo primero que realiza es la
revision de los hechos del caso. La controversia versa sobre el despido de una servidora
publica con nombramiento provisional que se encontraba embarazada. Del analisis
efectuado por la Corte se concluye que, en estos casos, las servidoras publicas
embarazadas no pueden ser despedidas, incluso si estan trabajando bajo un nombramiento
provisional. Esto se debe a la proteccién especial que se les otorga por su situacion de
evidente vulnerabilidad, que se traduce en la garantia de permanencia bajo la figura de la
estabilidad laboral reforzada. Este es el unico precedente judicial en estricto sentido
establecido en esta sentencia, pues el caso versa sobre una servidora publica, embarazada,
con contrato provisional, que fue cesada en sus funciones, por lo que los efectos de la
sentencia no pueden ir mas alla del caso expuesto. (Sentencia No. 365-22-EP/24, 2024, pp.
13-19).

Respecto a los casos de excepcion o de manifiesta improcedencia, es necesario aclarar que
esto no implica que los juzgadores, cuando conozcan de una accion de proteccion que
tenga su origen en, por ejemplo, la impugnacion de un visto bueno o la impugnacién de un
acto administrativo sobre conflictos laborales entre el Estado y sus servidoras y servidores
publicos, deban, en un primer auto, inadmitir la demanda y disponer su archivo. En este
punto, es menester recordar la diferencia entre inadmision e improcedencia, en relacién con
la garantia de la motivacion.

Respecto a la inadmisién e improcedencia, estos son dos términos que en materia procesal
tienen significados distintos. La inadmision es una figura legal que faculta al juez o jueza a
no abordar el fondo del asunto, basandose en que el acto de proposicién no cumple con los

requisitos legales minimos, que en el caso de las garantias jurisdiccionales se encuentran
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en el articulo 10 de la LOGJCC. La improcedencia es el resultado de un analisis de fondo
de un caso, en el que, luego de haberse practicado las pruebas y escuchado los alegatos,
se concluye que no existen elementos suficientes para que una accion prospere. La
inadmisién exige que el juzgador presente suficientes argumentos que sirvan de sustento
para su decision. En el caso de las garantias jurisdiccionales, estas se encuentran en el
articulo 42 de la LOGJCC.

El caso de la inadmision no requiere de un mayor esfuerzo argumentativo, puesto que para
el juzgador, la calificacion de una demanda se asemeja a un check-list en el que, si la
demanda cumple con requisitos minimos sera admitida; de lo contrario sera inadmitida, con
la salvedad de los casos en los que, de la redaccion de los hechos, se advierta una grave
vulneraciéon de derechos (LOGJCC, 2009, art.10). Completamente opuesto es el caso de la
inadmision, que requiere de una motivacién acorde con los estandares legales previstos
para las resoluciones de los poderes publicos. En este caso, la resolucion de inadmision
debe contener una motivacion suficiente, acorde con los estandares establecidos en la
sentencia No. 1158-17-EP/21. Entonces, a pesar de que la Corte haya establecido causales
de manifiesta improcedencia, esto no exime a las y los juzgadores de su deber de motivar,
aunque bien podria permitirles reducir la rigurosidad de sus fallos. Lo contrario seria
desconocer la naturaleza misma de la accién de proteccion e ir en contra de la misma
jurisprudencia de la Corte.

Por lo tanto, es falso que se haya establecido un precedente en el sentido de que todas las
controversias laborales surgidas en contra del estado deban ser tramitadas por la via
contencioso administrativa; por lo tanto, la sentencia 2006-18-EP/24 no puede ser utilizada
por las y los jueces constitucionales como unico motivo para inadmitir, negar, rechazar o
desestimar acciones de proteccién de manera automatica. La mala lectura y la incorrecta
difusién de la sentencia generd un caos mediatico que afortunadamente pudo ser corregido
a tiempo, pues en la practica se pudo evidenciar como jueces, mecanicamente, inadmitieron

a tramite controversias invocando esta resolucion constitucional.
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Capitulo llI: La estabilidad laboral reforzada en la practica: realidad, retos y desafios
De la revisién doctrinaria y jurisprudencial acerca de la estabilidad laboral reforzada, se
advierte que es una gran mecanismo de proteccién para los trabajadores en situacion de
vulnerabilidad, no cabe duda al respecto. Sin embargo, para determinar si una norma o
precedente esta alcanzando los objetivos propuestos, es necesario ver como funciona en la
practica. Aunque es dificil determinar con precisién si la medida esta cumpliendo con los
objetivos propuestos, en este apartado se realizara un acercamiento, de la mano de
profesionales que, en su dia a dia, se enfrentan a estos casos, con la finalidad de tener una
mejor perspectiva de la estabilidad reforzada en el contexto ecuatoriano.

1. Efectos practicos: ¢Es la manera mas adecuada para proteger a los grupos de

atencion prioritaria en el ambito laboral?

En el Ecuador, como en la mayoria de paises del mundo, las leyes laborales han adoptado
el tipo de estabilidad que la doctrina denomina impropia, es decir, aquella que busca la
permanencia del trabajador en su puesto de trabajo, pero que no prohibe el despido. Para la
generalidad, la estabilidad no es un derecho absoluto. En este contexto, la estabilidad
laboral reforzada se presenta como una excepcion a esta regla, permitiendo que las
personas pertenecientes a grupos de atencion prioritaria tengan un trato preferencial,
garantizandoles la permanencia en su puesto de trabajo.

Sin duda esta es una medida acertada, pero cabe cuestionarse si es la mejor manera de
proteger a las personas que estan en condicidon de vulnerabilidad o si existe una medida
distinta a la estabilidad laboral reforzada que potencie de mejor manera sus derechos. A
consideracion de los entrevistados, la medida es correcta, pero tiene un alcance limitado,
pues “[nJos queda debiendo respecto a otros grupos en donde solo se prevé una
indemnizacién” (Anexo A, pregunta 2). En el mismo sentido, se menciona que “[flalta mucho
por hacer. En el caso del despido ineficaz tienen la opcion de ser reintegrados en caso de
asi desearlo la persona que fue despedida, en los otros casos no” (Anexo B, pregunta 2).
Los entrevistados indican que las disposiciones referentes a la estabilidad laboral reforzada
son aplicables unicamente al ambito publico y que en el ambito privado las unicas
expresiones de una estabilidad laboral especial son las previstas para las mujeres
embarazadas y los dirigentes sindicales. Por eso consideran que si bien es una medida
acertada, en el ambito privado los trabajadores estan desprovistos de esta forma de
proteccién, que a su criterio, deberia estar incluida.

Respecto a este tema, se esta de acuerdo con el criterio de estos dos expertos. En el sector
privado, el ambito de proteccién es mucho mas restringido, siendo que, en la gran mayoria
de los casos se prefiere la indemnizacién a la reincorporacion. Sin embargo, mi criterio

difiere en que, cuando estan involucradas personas pertenecientes a grupos de atencion
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prioritaria, debido a su condiciéon de vulnerabilidad, el caso supera la barrera de la legalidad
y se convierte en un tema eminentemente constitucional. Asi, como cuando se
desnaturalizan las vias constitucionales cuando se ventilan asuntos de mera legalidad,
considero que importar mecanismos encaminados a la restitucion del trabajador en
situacion de vulnerabilidad dentro del Codigo del Trabajo o la LOSEP seria ordinariar la
justicia constitucional. Cuando se tratan temas que comprometen gravemente los derechos
de las personas, como puede ser a la igualdad y a la no discriminacion, la Constituciéon ha
previsto un recurso judicial efectivo que es la accién de proteccion. Por lo tanto,
inequivocamente la via correcta es la constitucional. Es necesario tener en cuenta que la
reincorporacion o el reintegro no es un fin en si mismo, sino que es una medida de
reparacion y una forma de evitar que mas derechos fundamentales se vean vulnerados.
Ademas, cabe hacer otra puntualizacion. La sentencia No. 080-13-SEP-CC establece un
precedente para trabajadores con enfermedades catastréficas o de alta complejidad en el
sector publico. Sin embargo, el estandar de proteccion es general y se aplica tanto en el
ambito publico como en el privado. Esto viabiliza la posibilidad de la reincorporacion del
trabajador a su puesto en el sector privado. En un caso hipotético, si el juez determina que
se ha vulnerado este principio, al ordenar la reparacion integral, debe procurar restablecer
los derechos de la persona al estado anterior a la vulneracion, lo que incluye la facultad de
ordenar la reincorporacion del trabajador. Un ejemplo practico es el proceso No.
2846-18-EP, en el que la Corte realiza el examen de mérito de un caso en el que un
trabajador con VIH fue despedido de una empresa privada. La Corte concluye que en el
caso se vulnera el derecho constitucional a la no discriminacion y como medida de
reparacion dispone el reintegro inmediato del accionado, en calidad de trabajador para la
compania (Sentencia y auto de reparacion No. 2846-18-EP/24, 2024, p. 44).

Otro tema que puede generar dudas acerca de la reintegracién como una medida efectiva
para el trabajador, es como se garantiza que no se vuelvan a repetir los actos de
discriminacién que llevaron a su destitucién. Un planteamiento doctrinario incluido en este
trabajo sugiere que la restitucion seria mas viable en medianas y grandes empresas, donde
ocurre el fenémeno de la despersonalizacién, ya que esto elimina o minimiza el contacto
directo entre trabajador y empleador. Es evidente que, tras un litigio, pueden surgir
fricciones que afecten la relacién laboral. Sin embargo, una vez que el juez ordena la
reincorporacion, el empleador debe acatar esta decision bajo la advertencia de que
incumplirla constituiria un delito penal. Ademas, el trabajador esta protegido contra cualquier
conducta abusiva o forma de acoso por parte del empleador. En este sentido, uno de los

entrevistados sefialo que:
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Si la victima no decide reintegrarse, el juez debera ver otra medida menos gravosa
al reintegro que permita satisfacer aquel derecho, como medidas de reparacion.
Pero si efectivamente la victima, desea reincorporarse, el juez debera acompafar
aquella medidas con medidas de proteccidn para evitar la repeticion del hecho y que
sea revictimizado, y el juez sera el garante de vigilar el cumplimiento integral de la
sentencia, inclusive, teniendo la facultad de delegar el a otras institucién para vigilar
el cumplimiento de la sentencia. Concretamente, el articulo 21 de la LOGJJCC da la
facultad de delegar a la Defensoria del Pueblo para que informe de la situacion del
trabajador que ha sido reincorporado. (Anexo A, pregunta 4).
Al juez le correspondera velar por el cumplimiento cabal de la decision, por lo que debera
estar atento a cualquier anomalia que pueda surgir e impedir el cumplimiento de lo
dispuesto. Para cumplir con este propésito, el juez cuenta con diversas herramientas
provistas por el ordenamiento juridico, y quedara a su responsabilidad y criterio determinar
coémo y cuando utilizarlas.
Con la finalidad de obtener el volumen estimado de casos que tengan relacién con la
estabilidad laboral reforzada de los trabajadores en situacion de vulnerabilidad, se consulté
a los entrevistados sobre el numero de causas que tenga que ver con este tema. La
respuesta fue que solo un grupo pequefo de causas llegan a su conocimiento.
Cuando se activa la via constitucional y han pedido el reintegro, han sido siempre
servidores publicos sujetos a la LOSEP. En este caso han sido trabajadores que han
considerado que han sido separados injustamente, pero no necesariamente
vinculados a discriminacion, y en esos casos si se han reincorporado. No han sido
casos de vulneracion de derechos vinculados a la discrminicacion (Anexo A,
pregunta 3).
De estas afirmaciones, no es posible obtener ningun tipo de conclusién respecto a su
efectividad en la practica, por lo tanto no se puede profundizar mas en este asunto.
Por ultimo, cabe hacer una breve reflexién sobre la libertad de contratacion y sus crecientes
limitaciones en el derecho moderno. Originalmente, en el campo del derecho laboral, no
existian restricciones para contratar, pues se regia por las mismas reglas y principios del
derecho civil. Sin embargo, a medida que avanzaron los derechos de los trabajadores, se
incorporaron una serie de garantias destinadas a "equilibrar la balanza" debido a la abismal
asimetria existente entre trabajador y empleador. Cabe mencionar que, en la actualidad, el
derecho laboral no solo se rige por disposiciones constitucionales, sino también por el
derecho internacional.
Asi como se han venido reforzando los derechos del trabajador, los derechos del empleador

se han ido debilitando, especialmente en el ambito de la libertad contractual. Segun Sala
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(1980), la libertad de contratacién implica "1) decidir si contrata o no fuerza de trabajo en su
empresa; 2) elegir libremente al trabajador con el que celebrara un contrato de trabajo" (p.
351). La libertad de contratacion se fundamenta en pilares como la autonomia de la
voluntad y el derecho a la libertad individual. En nuestra Constitucién, este principio esta
plasmado en el articulo 66, numeral 16.

Aunque la facultad del empleador de disponer libremente de su personal se ha limitado en
ciertos aspectos, su esencia se ha mantenido. Actualmente, podemos concebir el derecho a
la libertad contractual como la potestad del empleador para imponer las condiciones de la
relacion laboral, siempre y cuando respete los principios y derechos del derecho laboral.
Desde una perspectiva légica, es evidente que el empleador debe observar estas
facultades; de lo contrario, se privilegiaron excesivamente los derechos del trabajador,
limitando las facultades legitimas del empleador para administrar su negocio o empresa
conforme a sus intereses y objetivos.

La legislacion respeta esta facultad del empleador. Sin embargo, la Optica actual del
derecho ecuatoriano ha visto la necesidad de imponer nuevos limites con el fin de
garantizar los derechos de grupos que histéricamente han sido vulnerados o que estan en
una evidente situacion de vulnerabilidad. De esta Optica garantista, han surgido instituciones
como la estabilidad laboral reforzada, que representan una nueva limitacién en la potestad
de los empleadores para contratar libremente, ya que en estos casos se privilegia la

estabilidad del trabajador sobre la libertad de contratacion del empleador.
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Conclusiones

1. La estabilidad es un principio del derecho laboral y un derecho de los trabajadores,
que protege eficazmente sus derechos, evitando que sean despedidos
arbitrariamente por sus empleadores.

2. La estabilidad laboral reforzada es una forma de proteccion especial destinada a
personas de grupos vulnerables y de atencion prioritaria. Se constituye como un
medio para alcanzar una vida digna y lograr la igualdad material, ademas de ser un
mecanismo de proteccion contra actos de discriminacion.

3. Existen categorias sospechosas no exploradas, pero esto no implica que estén
desprotegidas, ya que cuentan con bases sélidas para ser potenciales beneficiarios
del derecho a la estabilidad laboral reforzada.

4. La estabilidad laboral reforzada es un principio que debe ser observado,
independientemente de la modalidad contractual a la que se encuentre sometida la
relacion de trabajo, inclusive si esta no genera estabilidad, como es el caso de los
contratos ocasionales y los nombramientos provisionales.

5. A la fecha, la Corte Constitucional ha expedido jurisprudencia sobre la estabilidad
laboral de personas con enfermedades catastroficas o de alta complejidad, personas
con enfermedades profesionales, mujeres embarazadas y en periodo de lactancia,
trabajadores con discapacidad y trabajadores sustitutos. Queda un largo camino por
recorrer.

6. La estabilidad laboral reforzada es una medida eficaz que cumple con sus objetivos

y, hasta la fecha, no existe una alternativa superior.
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1.

Recomendaciones

Es necesario que este principio continle desarrollandose para garantizar una
proteccién eficaz a todos los trabajadores que pertenecen a grupos de atencion
prioritaria o a categorias protegidas contra la discriminacién. La evolucién y
fortalecimiento de este principio son esenciales para asegurar que estos
trabajadores reciban el amparo necesario y puedan ejercer sus derechos
plenamente, sin temor a represalias ni injusticias laborales. De esta manera, se
promueve un entorno laboral mas equitativo y justo, donde se respeten y valoren las
contribuciones de todos los empleados, independientemente de su situacion o
condicion.

La publicidad es indispensable para garantizar no solo que los derechos sean
reconocidos por las autoridades estatales, sino también que sean de conocimiento
publico. Es fundamental que los titulares de estos derechos sepan que, ante
cualquier circunstancia, estan respaldados por un marco legal que vela por su
bienestar y justicia. Ademas, la publicidad de los derechos contribuye a la creacion
de una cultura de respeto y cumplimiento de las normas laborales. Cuando los
derechos son ampliamente conocidos y comprendidos, se fomenta un ambiente en
el que tanto empleadores como empleados estdan conscientes de sus
responsabilidades y obligaciones. Esto, a su vez, reduce la incidencia de abusos y
violaciones, y facilita la resolucién de conflictos de manera mas justa y efectiva.
También obliga a las autoridades y empleadores a actuar con mayor diligencia y
responsabilidad, sabiendo que sus acciones estan bajo escrutinio publico. Por tanto,
la publicidad no solo protege a los individuos, sino que fortalece el sistema de

justicia laboral en su conjunto.
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Anexo A
(Entrevista al Dr. Cristian Verdugo, Juez de la Unidad Judicial de Trabajo del cantén
Cuenca)

1. ¢ Qué opina sobre la estabilidad laboral como un derecho del trabajador?
La estabilidad laboral es una garantia para los trabajadores en general. Esta garantia le
permite permanecer en su puesto durante el tiempo y con las condiciones que la ley
establece, porque hay que entender que no es absoluta para ningun tipo de trabajador, sea
en el sector publico o privado, puesto que puede terminarse por alguna de las formas
legales previstas. La legislacién en el ambito privado ha previsto la forma de terminar
unilateralmente las relaciones, con la consecuencia de las indemnizaciones propias que ella
acarrea.
2. ;Conoce el principio de estabilidad laboral reforzada del trabajador? si su
respuesta es afirmativa ¢ Cual es su opiniéon?
En el ambito jurisdiccional conocemos lo que es la estabilidad laboral reforzada. Se han
desarrollado multiples fallos jurisdiccionales para personas con enfermedades catastroficas,
para mujeres embarazadas, en donde empiezan a proteger a estos sectores vulnerables de
la sociedad, con un proteccion especial reforzada para evitar que sean victimas de la
separacion unilateral de sus trabajos por estas condiciones. Inclusive, en el Cdodigo del
Trabajo se ha incorporado una figura que es el despido ineficaz para mujeres embarazadas
y dirigentes sindicales, quienes a mas de las indemnizaciones tienen una proteccion
especial para permanecer en ese cargo.
Nos queda debiendo respecto a otros grupos en donde solo se prevé una indemnizacion.
Las ultimas sentencias de la Corte que establecieron precedentes jurisprudenciales, mas se
cinen dentro del ambito del servicio publico, donde esta prevista la figura de la
reincorporacion del servidor publico. Pero qué pasa con la persona que ha sido
discriminada, de aquellos que la corte ha considerado categorias sospechosas, en donde su
deseo no es separarse del trabajo, sino su deseo es regresar . No ha previsto la figura del
reintegro, a diferencia del sector publico.
La figura del despido intempestivo lo que prevé es la indemnizacién. La LOSEP, en la
justicia ordinaria si ha previsto la figura de la reincorporacion, lo que no existe en el Cédigo
del Trabajo. La unica forma y los Unicos trabajadores que pueden ser reincorporados a su
puesto de trabajo son dos, las mujeres embarazadas y los dirigentes sindicales. No existe
una via jurisdiccional ordinaria, no existe disposicion normativa en el Cddigo del Trabajo
para una reincorporacion, si no que lo unico que se ha previsto es una indemnizacion.

- ¢No es aplicable al sector privado?

No seria aplicable, salvo el caso de la mujer embarazada y el dirigente sindical.
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3. Seguin su experiencia en el ambito practico ;con qué frecuencia se presentan estos
casos?

Estos casos son muy pocos, y ademas, cuando se ha declarado que efectivamente el
despido ha sido ineficaz, generalmente el trabajador prefiere la indemnizacién especial o
adicional, que reintegrarse a su puesto de trabajo. Lo que tiene una légica natural, pues el
contrato de trabajo tiene como uno de los elementos esenciales el consentimiento o
acuerdo entre las partes, y si una de las partes decide terminar la relacion, la relacion se va
a volver bastante conflictiva y dificil para el trabajador que pretenda estar a la fuerza en su
puesto de trabajo, por eso prefieren acogerse a la indemnizaciéon. Nunca he visto que
alguien desee reincorporarse hablando del ambito del derecho privado.

En el tema publico, tocamos otra esfera que ya no es solo competencia exclusiva de los
jueces de trabajo. Cuando se activa la via constitucional y han pedido el reintegro, han sido
siempre servidores publicos sujetos a la LOSEP. En este caso han sido trabajadores que
han considerado que han sido separados injustamente, pero no necesariamente vinculados
a discriminacion y en esos casos si se han reincorporado. No han sido casos de vulneracion
de derechos vinculados a la discrminicacion.

4. En su opinién, ¢considera que la soluciéon efectiva es restituir al trabajador a su
puesto de trabajo, pese a haber sido victima de un trato discriminatorio por parte de
su empleador? ;constituye esto una forma de revictimizacién?

En cada caso tiene que analizarse las circunstancias del hecho que ocasionaron aquella
vulneracién de derechos constitucionales. Si fue victima de un trato discriminatorio, hay que
ver las formas en la que fue discriminado. La Corte Constitucional en multiples fallos,
cuando, el juez declara la vulneracion de derechos debe dictar medidas de proteccion, que
tienen como objetivo restituir los derechos de la persona, de tal manera como si nunca
hubiesen ocurrido. La medida debe ser adecuada, eficaz y aceptada por la persona victima
de aquella vulneracién. Si la victima no decide reintegrarse, el juez debera ver otra medida
menos gravosa al reintegro que permita satisfacer aquel derecho como medidas de
reparacion. Pero si efectivamente la victima, desea reincorporarse, el Juez debera
acompafiar aquella medidas con medidas de proteccion para evitar la repeticién del hecho y
gue sea revictimizado, y el juez sera el garante de vigilar el cumplimiento integral de la
sentencia, inclusive, teniendo la facultad de delegar el a otras institucion para vigilar el
cumplimiento de la sentencia. Concretamente, el articulo 21 de la LOGJJCC da la facultad
de delegar a la Defensoria del Pueblo para que informe de la situacion del trabajador que ha

sido reincorporado.
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Anexo B
(Entrevista a la Dra. Janeth Mendieta, Jueza de la Unidad Judicial de Trabajo del canton
Cuenca)
1. ¢ Qué opina sobre la estabilidad laboral como un derecho del trabajador?
Es lo correcto, es acertado por parte del legislador, pues esa forma de despido no va acorde
al derecho laboral, que es un derecho social.
2. ;Conoce el principio de estabilidad laboral reforzada del trabajador? si su
respuesta es afirmativa ¢ Cual es su opiniéon?
Es correcto, pero aun falta porque se hace referencia a la estabilidad laboral reforzada en
dos aspectos: despido ineficaz, despido de persona con discapacidad o de quienes los
cuidan. El Codigo del Trabajo hace referencia también a los casos de despidos
discriminatorios, en estos casos tendran derecho a la indemnizacion. Falta mucho por
hacer. En el caso del despido ineficaz tienen la opcion de ser reintegrados en caso de asi
desearlo la persona que fue despedida, en los otros casos no.
3. Segun su experiencia en el ambito practico ;con qué frecuencia se presentan estos
casos?
En los casos de despido ineficaz que se han tramitado a mi cargo, ninguno ha querido
regresar. Prefieren la indemnizacion o llegan a acuerdos. No podria afirmar que la falta de
personas que quieran reintegrarse se debe a que tienen miedo a una revictimizacion. El
sentirse afectada puede dafnar la psiquis de la persona, pero no tengo un estudio que me
diga las causas por las que no quieren regresar.
4. En su opinién, ¢considera que la solucion efectiva es restituir al trabajador a su
puesto de trabajo, pese a haber sido victima de un trato discriminatorio por parte de
su empleador? ;constituye esto una forma de revictimizacién?
El contrato individual de trabajo es un contrato de dos voluntades. En el caso de producirse
un despido, por citar, un despido ineficaz, el trabajador esta en la eleccién de, o retornar, o
gue se le cancelen las indemnizaciones. En los otros casos no, corresponde solo las
indemnizacion. En los casos de discriminacion no esta permitido la posicilidad del reintegro.
Considero que en este tipo de situaciones deberia existir la posibilidad de que el trabajador
o extrabajador tenga la opcidn de decidir si regresa o no regresa. El hecho de querer decidir
sobre su retorno, considero que no seria una revictimizacion, puerto que debe ir a la par con
la parte empleadora, de un proceso de seguimiento, verificacion de no continuar con las
actitudes que motivaron este despido, y también, ante todo, un proceso de capacitacion que
deberan realizar las instancias correspondientes, empezando desde las politicas publicas

del Ministerio del Trabajo.
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5. ¢ Como se garantiza que la persona no volvera a ser discriminada?

Es un proceso histérico, no va a cambiar de un dia para otro. Las conquistas de los grupos
vulnerables han significado, incluso, la pérdida de vidas. Va ligado con como funciona la
educacion. Se podra disponer o el Ministerio podra obligar que se sujeten a cursos de
capacitacion sobre derechos. Pero yo me atreveria a decir que un curso no va a cambiar el
pensamiento de una persona que esta arraigado a su psiquis.

Los jueces laborales lo que tramitamos son procesos individuales de trabajo. E| COGEP
establece el procedimiento que se debe seguir que es el procedimiento sumario. En caso de
incumplimiento de la sentencia tenemos lo que establece el mismo COGEP, que es el
proceso de ejecucién. Esto en el tema monetario. Ahora, como jueces constitucionales si
podemos revisar y disponer medidas de reparacion, que no necesariamente implica una
reparacion material o econdmica, implica una reparacién en cuanto a capacitaciones,

disculpas publicas y demas.
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Anexo C

(Entrevista a Mgtr. Ruth Chacén, Analista de Talento Humano del Ministerio de

Educacion/Coordinacion Zonal 6 y servidora publica con discapacidad visual)
1. Para usted ; qué significa que una persona esté en situaciéon de vulnerabilidad?
Una persona que tiene algun problema fisico, mental o es una persona mayor de 65 anos.
2. ;Qué es para usted un trato discriminatorio?
Cuando un grupo de personas o una persona trata a otra de manera diferente, se trata de
aislar del grupo por la condicién que tiene.
3. Dentro de su institucion, el momento en el que una nueva persona ingresa a
trabajar ¢;se le consulta a esta persona si pertenece a algun grupo de atencion
prioritaria?
En la actualidad, por cumplir lo que manda la ley, es importante preguntar si pertenece o no
a un grupo de vulnerabilidad.
4. Dentro de su institucion ¢hay servidores o trabajadores que pertenezcan a grupos
de atencion prioritaria o pertenezcan a grupos vulnerables?
Si existen personas que pertenecen a este grupo de atencién prioritaria, siendo yo una de
ellas.
5. Dentro de su institucion ;Las personas pertenecientes a grupos vulnerables tienen
un trato igual o diferenciado?
El trato es igual, caso contrario estariamos discriminando. Légicamente, se tiene que
considerar cual es su vulnerabilidad, con el fin de que se pueda desenvolver de manera
adecuada.
6. Dentro de su institucion, al momento de evaluar el rendimiento de sus trabajadores
o servidores publicos ;se tiene en cuenta su condiciébn o pertenencia a un
determinado grupo de atencidn prioritaria?
Al momento de evaluar al personal, no se considera la vulnerabilidad, pues es
responsabilidad de las Unidades de Talento Humano dar una actividad en la cual el persona
que esta dentro de este grupo prioritario pueda desenvolverse de forma correcta.
7. Caso: Un trabajador que forma parte de un grupo de atencién prioritaria es
despedido por motivos arbitrarios. El trabajador demanda a la institucién, alegando
que las causas del despido constituyen un trato discriminatorio por su condicion o
pertenencia a un grupo de atencion prioritaria. El juez le da la razén al trabajador y
ordena que sea restituido a su cargo. ;Qué acciones adopta la institucion para

garantizar el cumplimiento de lo ordenado por el juez?
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Si se realiza un despido se debe hacer con todas las evidencias que nos llevé a tomar ese
proceso. En el caso, si se ordena que la persona regrese al trabajo por dictamen del juez, la
institucion tiene que tratarle de igual manera que al resto. Logicamente si existe esta
discriminacion, se tendria que corregir ese error y seguir las cosas adelante con el fin de
precautelar el derecho del trabajador. No he conocido ningun caso de una persona que
haya sido despedida por motivos discriminatorios.

8. En el mismo caso ;Qué acciones adopta la institucion para garantizar que el
trabajador no vuelva a ser discriminado?

En el distrito no se pudieran suscitar este tipo de problemas porque el Ministerio de
Educacion es muy recto y muy ético en el trato a los trabajadores, entonces ese caso no se
podria dar.

9. En su experiencia ¢ha conocido de casos en los que un trabajador que ha sido
reintegrado a su puesto, haya tenido que renunciar debido al acoso sufrido a raiz de
su reincorporacion?

No se ha presentado ese caso, no podria dar un criterio sobre esta pregunta.

10. ¢(El Ministerio de Educacién le esta proporcionando un trato especial
considerando su discapacidad?

Han sido muy accesibles conmigo, no he tenido problema. Es mas, yo estoy fuera de mi
trabajo desde septiembre. Siempre ha existido respeto y consideracion hacia mi
vulnerabilidad. Inclusive, cuando estaba en la oficina, para mis procesos que son de
jubilaciéon, me dan una o dos personas para que me ayuden, porque es un trabajo muy
grande que no puedo hacer sola, uno, porque es muy extenso, y dos, porque mi
vulnerabilidad visual no me lo permite. Hasta la fecha he sentido todo el apoyo de la

direccion distrital.
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