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1. TITULO:

“REFORMAS AL CODIGO DE TRABAJO, PARA SANCIONAR AL
EMPLEADOR QUE INCURRE EN ENRIQUECIMIENTO INJUSTO EN

MATERIA LABORAL”



2. RESUMEN.

La presente tesis versa sobre; “Reformas al Cdédigo de Trabajo, para
sancionar al empleador que incurre en enriguecimiento injusto en
materia laboral”, dificultad que perjudica al trabajador al no recibir los
beneficios de ley que le corresponden por desempefio de su actividad
laboral en las empresas privadas, donde el empleador evade, el pago real
de utilidades, afiliacion al seguro, entre otros; lo que vulnera el derecho
laboral y social del trabajador; mientras que el aumento del capital de la
empresa tiende a subir, por cuanto se beneficia a expensas de los
trabajadores, constituyendo en un enriquecimiento injusto, con la explotacion
de los trabajadores. Pese a estar prescrita en la Constitucion de la Republica
que la Ley sancionara el enriquecimiento injusto en materia laboral, esta
norma no ha sido desarrollada en el régimen sancionador del Cdodigo del
Trabajo, volviéndose necesario su incorporacion en el régimen laboral previo

a garantizar los derechos de los trabajadores.

El trabajo tedrico y de campo de la presente tesis me ha permitido obtener
criterios, con fundamentos claros y precisos, de bibliografia muy reconocida,
como es la obra del Dr. Jorge Vasquez Lopez, el autor Colon Bustamante
Fuentes en su obra Manual de Derecho Laboral; entre otros tratadistas que
contribuyeron con la verificacion de objetivos y contrastacion de la hipotesis
planteada, permitiendo apoyar los cambios que se requieren al Cdédigo del
Trabajo, en lo relacionado al enriquecimiento injusto en materia laboral por

parte del empleador.



2.1. ABSTRACT.

This thesis concerns ; "Amendments to the Labour Code, to punish the
employer incurs unjust enrichment in labor matters " difficulty hurts the
worker does not receive the benefits of law that correspond to perform their
work in private companies , where the employer evade, the actual payment
of utilities, insurance affiliation , among others; which violates the labor and
social rights of the worker; while increasing the capital of the company tends
to rise , because it benefits at the expense of workers , constituting unjust
enrichment , the exploitation of workers. Despite being prescribed in the
Constitution of the Republic Act sanction unjust enrichment in the workplace,
this standard has not been developed in the sanctions regime of the Labour
Code, becoming necessary incorporation in the previous labor system to

guarantee the rights of workers .

The theoretical and field of this thesis work has allowed me to obtain criteria ,
with clear and precise basis of literature well known , as is the work of Dr.
Jorge Vasquez Lopez Fuentes Bustamante Colon author in his work Manual
Labor Law ; among other writers who contributed verification objectives and
testing of the hypothesis , allowing support the changes required to the

Labour Code , regarding unjust enrichment in the workplace by the employer



3. INTRODUCCION.

Para el desarrollo de la actual tesis titulada: “Reformas al Codigo de
Trabajo, para sancionar al empleador que incurre en enriquecimiento
injusto en materia laboral”, surge el interés por investigar al conocer que
en materia laboral el enriquecimiento injusto es el aumento de patrimonio del
empleador, a expensas del trabajador, que es explotado sin recibir las
remuneraciones y bonificaciones que establece la Ley, surgiendo la
necesidad de incorporar reformas al régimen laboral, que garantice los
derechos fundamentales del trabajador. Al considera que el trabajo es un
derecho garantizado por la Constitucion de la Republica del Ecuador, donde
el Estado reconoce todas sus modalidades de trabajo, en relacion de
dependencia o autbnomas, asi mismo la norma constitucional establece que
la relacion laboral entre personas trabajadoras y empleadoras serda bilateral y
directa. El incumplimiento de obligaciones, el fraude, la simulacién, y el
enriquecimiento injusto en materia laboral se penalizaran y sancionaran de
acuerdo con la ley, Pero desde la vigencia de la Constitucion del 2008 hasta
la actualidad no se ha expedido ninguna ley reformatoria alguna, al Codigo
del Trabajo que sancione la figura del enriquecimiento injusto en materia

laboral.

Con la finalidad de destruir esta nefasta y muy difundida mala manera de
hacer empresa es que la doctrina laboral ha desarrollado y muchisimos
paises en el mundo han introducido en su legislaciéon laboral el denominado

principio de la primacia de la realidad con el fin de rescatar al trabajador del



enriquecimiento injusto que deben ser tipificados en el régimen laboral,
previo a garantizar una seguridad juridica al trabajador que le obligan
contratar un profesional del Derecho para que lo defienda y demuestre en
juicio oral laboral que el trabajador tiene la razon, aqui estariamos hablando
que todo empleador que a sabiendas vulnere derechos del trabajador debe

responder con sanciones, impuestas por autoridades del trabajo.

La estructura del informe final contiene: La revisiobn de Literatura que
comprende: el marco conceptual defino temas como: Estado Constitucional
de Derechos, Derechos Fundamentales o Constitucionales, Derecho al
Trabajo, El Enriquecimiento Injusto en Materia Laboral, La Intermediacion
Laboral; y, La Controversia Oral Laboral. En el marco doctrinario desarrollo
tematicas relacionadas con el Neo. Constitucionalismo, la Seguridad
Juridica, el Principio de Primacia de la Realidad, la Prohibicion del
Enriguecimiento Injusto. En el marco juridico analizo e interpreto las normas
juridicas de la Constitucion de la Republica del Ecuador, relacionadas con el
derecho al trabajo y el enriqguecimiento injusto en materia Laboral; vy, el

Caodigo del Trabajo.

Los Materiales y Métodos, me sirvieron como apoyo en la investigacion de
campo dado a través de las encuestas y entrevistas aplicadas a diferentes
personas entres estos Profesionales del Derecho y Funcionarios Judiciales.
También apliqué los procedimientos de observacién, andlisis y sintesis los
gue requeria la investigacion juridica propuesta, auxiliada de técnicas de

acopio tedrico como el fichaje bibliografico o documental. En la investigacion



de campo consulte la opinion de las personas conocedoras de la
problematica, mediante treinta encuestas y cinco entrevistas; en ambas
técnicas realice cuestionarios derivados de los objetivos e hipotesis

planteada en el proyecto de investigacion.

A continuacién realizo la Discusién de resultados logrado con el acopio
tedrico y la investigacién de campo, verificando el objetivo general y los
objetivos especificos que me propuse en el proyecto de investigacion; asi
mismo pude contrastar la hip6tesis en base a las respuestas dadas por los
encuestados y con el criterio de expertos que fueron entrevistados alrededor

del problema.

En la parte final presento las conclusiones y recomendaciones, para luego
formular una propuesta juridica de reforma al Cédigo del Trabajo, que
permita en los casos donde el Juez del Trabajo compruebe dentro del juicio
oral que ha existido enriquecimiento injusto en materia laboral impondra una
multa de treinta remuneraciones basicas unificadas del trabajador en
general, al empleador que incurra en esta infraccion laboral. Con todo esto,
gueda sentada la presente tesis, con la finalidad que sirva como apoyo

académico a los profesionales y estudiosos del derecho.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1. MARCO CONCEPTUAL

4.1.1. Estado Constitucional de Derechos.

El Estado constitucional de derechos es aquel en que se limitan los poderes
del Estado al garantizar y defender elementalmente de manera privilegiada
los derechos vy libertades constitucionales de las personas, comunidades,
nacionalidades y pueblos indigenas, a través de los érganos o instrumentos
publicos correspondientes para su aplicacion establecidos en la

Constitucion.

En este sentido en el Estado de Derecho el papel del juez como 6rgano
sujeto solo a la ley se originaba, consecuentemente, una (funcién técnica) de
aplicacion absolutamente de la ley, cualquiera que este fuese su contenido.

Este sistema cambia profundamente con las  constituciones
contemporaneas, transformando asi al viejo Estado de derecho en el Estado
constitucional de derecho, en donde el legislador, que promueve y crea leyes
no son legitimas, solo porgue son vigentes, o sea producidas en las formas
establecidas por las normas en armonia con su produccion, sino que los son
si, son analogas coherentemente con los principios constitucionales

incluyendo sus articulados.

El jurista doctor Ivan Castro Patifio, citado por José Garcia Falconi, sefala
“‘En la actualidad hablar del Estado de Derecho es hablar del Estado
Constitucional” agrega “la constitucion esta conformada por un conjunto de

normas que no solo deben servir para ser declaradas o invocadas



liricamente, sino fundamentalmente para prevalecer sobre cualquier otra

norma legal™.

Hoy como dice el Dr. Fernando Flores, “hablar del Estado de Derecho es
hablar del Estado Constitucional, porque lo que gravita en el ordenamiento
juridico es la norma fundamental, que hoy proviene de la Asamblea

Constituyente de Montecristi™.

Hay que considerar que el Estado se funda con la nueva Constitucion en
nuevos valores- derechos que se consagran en esta Carta Fundamental y se
manifiesta institucionalmente a través de la creacion de mecanismos de
democracia participativa, del control politico y juridico en el ejercicio de un
catalogo de principios y del poder y sobre todo a través de la consagracion
constitucionales que inspiran toda la interpretacion y el funcionamiento de la
organizacién politica de nuestro querido pais llamado Ecuador, pues
recordemos una vez mas que la consideracion de la persona humana y su
dignidad es el presupuesto y el elemento central del nuevo estado
Constitucional, social y democratico de derechos y de justicia que sefala la
nueva Constituciéon , esto implica que hay que tener en cuenta que esta
nueva carta Fundamental, contempla a la persona humana en su
manifestacion individual y colectiva, como ente supremo y ultimo de toda

autoridad vy titular de derechos inalienables, para cuya proteccion se crea el

! CASTRO PATINO, Ivan, citado por, Garcia Falconi, José. “La Corte Constitucional y la Accion Extraordinaria de
Proteccion”. Quito-Ecuador. 2008. Pag. 67

2 FLORES, Fernando, citado por, Garcia Falconi, José. “La Corte Constitucional y la Accién Extraordinaria de
Proteccion”. Quito-Ecuador. 2008. Pag. 67



estado y se otorgan competencias a sus agentes, esto es el fundamento de

la Corte Constitucional y de sus atribuciones exclusivas que hoy las tiene.

“El Estado Constitucional de derecho es el resultado de una evolucion del
Estado de derecho, un perfeccionamiento de éste, motivada por la
enervacion o desintegracion de los caracteres definitorios y de la

funcionalidad del clasico Estado de Derecho™.

Por lo tanto el Estado Constitucional de Derecho nace del perfeccionamiento
y avance del Estado de Derecho para de esta forma proteger e incluir en sus

postulados la participacion ciudadana.

Se puede bosquejar tres importantes caracteristica de este modelo de
Estado Constitucional: a) la supremacia constitucional y de los derechos
fundamentales, sean estos de naturaleza liberal o social; b) la consagracion
del principio de legalidad constitucional como sometimiento efectivo a
derecho de todos los poderes publicos, sin excepcion, c) la funcionalizacién
de todos los poderes del Estado a la garantia del disfrute de los derechos de

caracter liberal y de la efectividad de los derechos de caracter social.

“La idea esencial que configura al Estado Constitucional de derecho es la
primacia constitucional, colocandola en un plano de juridicidad superior,
vinculante e indisponible”. Esto es para todos los poderes del Estado,

ademas de la confirmacién de vinculos y limites juridico-constitucionales,

¥ ZAGREBELSKY, Gustavo, EL DERECHO DU@:TIL, Tercera Edici()n.’ Editorial Trota, Madrid. 1999. Pag. 33.
* FERRAJOLI, Luigi, DERECHOS Y GARANTIAS, LA LEY DEL MAS DEBIL, Editorial Trota, Segunda Edicion,
Madrid 2001. P4g. 24.



tanto de caracter formal como substancial, que “condicionan y subordinan

todos los actos de produccion o ejecucion juridicas™.

En este sentido se puede afirmar que las constituciones crean un referente
de legitimidad para el ejercicio del poder politico y para el cumplimiento de

los derechos fundamentales.

4.1.2. Derechos Fundamentales o Constitucionales.

En términos generales, los derechos son un conjunto de prerrogativas que
tienen los ciudadanos con relacion al Estado y sus semejantes, las mismas
que nos permiten actuar de acuerdo a nuestra voluntad, ejerciendo ademas
los actos para exigir su respeto. Precisando de mejor manera, diremos que
los derechos “son aquellas libertades, facultades, instituciones o
reivindicaciones relativas a bienes primarios o basicos que incluyen a toda
persona, por el simple hecho de su condicion humana, para la garantia de
una vida digna, «sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién

econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién”®.

Para la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de la
Naciones Unidas, los derechos humanos son derechos inherentes a todos
los seres humanos, sin distincion alguna de nacionalidad, lugar de

residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion, lengua, o cualquier

® FERRAJOLI, Luigi, DERECHOS Y GARANTIAS, LA LEY DEL MAS DEBIL. Ob. Cit. Pag. 22.
®Derechos Humanosll. En  linea. Consultado el 20 de julio de 2013. Disponible
en:http://es.wikipedia.org/wiki/Derechos_humanos.
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otra condiciéon. Todos tenemos los mismos derechos humanos, sin
discriminacion  alguna.  Estos derechos son interrelacionados,

interdependientes e indivisibles.

Por consiguiente, cuando nos referimos a los derechos constitucionales,
estamos hablando de aquellos que se encuentran reconocidos en la
Constitucion de la Republica y por ello se los reconoce como derechos
fundamentales, inalienables y de igual jerarquia. Ello no significa que el resto
de derechos previstos en las leyes secundarias pueden ser trastocados, sino
que por el rango de constitucionales gozan de mayor privilegio y proteccion,

pues recordemos que la Constitucion es la norma suprema de la Republica.

Es preciso sefialar que los derechos constitucionales también se reconocen
como derechos humanos y/o fundamentales, que se encuentran estipulados

en los tratados y convenios internacionales.

Los derechos constitucionales se encuentran protegidos por el Estado que
es su principal garante. Para cumplir con dicho deber, el Estado a través de
sus instituciones dicta leyes y crea las condiciones necesarias para su
cumplimiento, sancionando su inobservancia, sea que al acto violatorio

venga del Estado o de los particulares.

4.1.3. Derecho al Trabajo.

“El derecho al trabajo es una aspiracion social e individual del trabajador,

moralmente valida, dinamica, por alcanzar un nivel de vida adecuado para él

11



y su familia, garantizada por el Estado con acciones de proteccion y
promocién que permitan la dignidad del trabajador y su familia, a través de
acciones normativas y politicas -econdmicas, sociales, y culturales- que
como minimo aseguren el pleno empleo, estabilidad laboral, salario justo y

condiciones adecuadas en el trabajo”’.

El reconocimiento del derecho al trabajo, tiene relacién directa con los
derechos a la vida digna, a la realizacion econdmica, a la propiedad, a la
familia y al propio desarrollo personal y colectivo de la sociedad. Sin trabajo

no hay progreso que se pueda conseguir.

“El derecho del trabajo es un conjunto de normas que regulan las relaciones
entre trabajadores y patrones, con la finalidad de alcanzar la justicia social a

"8 Cuando se habla

través del equilibrio entre los factores de la produccion
del derecho del trabajo, cualquiera sea su denominacion, se habla de

garantias minimas para el trabajador a cargo del empleador o patrén.

El Derecho del Trabajo también es considerado como el “Conjunto de
disposiciones juridicas legales que exigen cada Estado el ambito de las

relaciones laborales™.

El trabajo humano objeto posible de negocios, es un bien inseparable de la
persona del trabajador. Debe preservarse de tal forma que mediante normas

imperativas se establezcan limites a los contratos sobre actividades de

"MORALES, Sergio. —EI Derecho al Trabajo y los Derechos Humanosl. En linea. Consultado el 14 de agosto de
2013. Disponible en: www.sisman.utm.edu.ec .

®hh/pp.com, Derecho del Trabajo. 20 noviembre 2012.
® hipp. “El Trabajo”. 20 de noviembre 2012.
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trabajo en las que se comprometan fisicamente las personas que han de
prestarlas, limites tendientes a proteger bienes como la vida, la integridad

fisica, la salud o la dignidad del trabajador con una finalidad compensadora.

4.1.4. El Enriquecimiento Injusto en Materia Laboral.

El Dr. Manuel Ossorio en su Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales afirma “el enriquecimiento sin causa es el aumento injustificado del
capital de una persona, a expensa de la disminucién de otra, a raiz de un
error de hecho o de derecho. Asi mismo el Diccionario Juridico Elemental-
Practico y Pedagogico de la Distribuidora Juridica Nacional, sostiene que es
la accion de hacer fortuna o de aumentarla considerablemente sin causa

legal provocando el empobrecimiento del patrimonio ajeno™.

“El Enriquecimiento Injusto consiste en el aumento del patrimonio de una
persona, que partiendo de la existencia de un error, conlleva al deterioro del
capital de otra persona injustificadamente. Todas las legislaciones modernas

de Latinoamérica poseen un recurso judicial de reintegro de lo indebido”*".

En materia laboral el enriquecimiento injusto seria el aumento de patrimonio
del empleador, a expensas del trabajador, que es explotado sin recibir las
remuneraciones y bonificaciones que establece la Ley, por lo cual es

necesaria incorporar reformas al régimen laboral.

2 0SSORIO, Manuel. “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”. Pag. 4.

" ROMBOLA, Néstor y REIBOIRAS, Lucio, Ob. Cit. Pag.- 341.
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En términos generales, consisten en la obtencién, sin causa legitima que lo
justifique, de una ventaja patrimonial por aumento o no disminucion del
patrimonio propio, que genera paralelamente un empobrecimiento en el
perjudicado, ya sea por la produccion de un dafio emergente y positivo, o de

un lucro cesante o dafio negativo.

En la relacion de seguro, es la situacién que se produciria si, en caso de
siniestro, el asegurado percibiese de su asegurador o de varios de estos, Si
lo fuesen simultdneamente, una indemnizacion superior al valor real de los

dafos habidos.

El seguro nunca debe ser objeto de enriquecimiento injusto, por lo que si el
importe del capital o capitales garantizados excede del valor real de los

dafnos, sera este el limite maximo de la indemnizacion.

Para que exista el enriqguecimiento injustificado es necesario que se cumpla

los siguientes requisitos:

1. “Que el demandado haya aumentado su patrimonio y evitado su
disminucion;

2. Cuyo incremento crezca de razon juridica que lo justifique; y,

3. Que haya causado empobrecimiento, frustrado ganancias del

demandante”*?.

“FERNANDEZ ALVAREZ. Victor. Dr. Coordinador Corte Nacional de Justicia. Enriquecimiento Injusto. Quito —
Ecuador. 2014. P4ag. 4.
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Por lo anteriormente expuesto el enriquecimiento injusto es el aumento
patrimonial que carece de causa licita y justa que lo ampare, es un lucro
patrimonial que no se puede justificar y que causa el empobrecimiento o
detrimento patrimonial de otra persona. En otras palabras debe existir una
correlacion entre el enriquecimiento y empobrecimiento de las partes y no

existe ninguna causa legal o convencional que pueda amparar tal situacion.

En doctrina se afirma que el enriquecimiento injusto o injustificado en
materia laboral equivale al enriquecimiento ilicito en materia civil. Dentro de
este campo del enriguecimiento injusto se puede hablar de fraude y

simulacion laboral.

Para que haya lugar al enriquecimiento injusto es precisa la concurrencia de

los siguientes requisitos:

1) “Que el demandado haya experimentado un enriquecimiento, ya sea
aumentando su patrimonio, ya evitando su disminucion.

2) Que tal incremento carezca de razon juridica que lo sustente.

3) Que cause un correlativo empobrecimiento del demandante, ya sea

provocandole un detrimento patrimonial, ya frustrando una ganancia”*®.

Existe enriquecimiento injusto cuando un administrador Unico de derecho y
socio Unico que no gestiona ni hace nada para la sociedad sino otra persona

gue no tiene poderes, pueda quedarse/reclamar los beneficios y marcas de

¥ BAYON COBOS, Rafael Gimeno. Enriquecimiento Injusto. Sala de lo Civil de Corte Suprema de Espafia.
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la empresa cuando no ha hecho nada para ello sino que todo es gracias a

€Sa persona oculta.

4.1.5. La Intermediacion Laboral.

‘La Intermediacion Laboral a un conjunto de figuras entre los que se
encuentran dos supuestos de tercerizacion (Empresas de Servicios
Complementarios y Empresas de Servicios Especializados) y un supuesto
de cesion legal de trabajadores (Empresas de Servicios Temporales).
Asimismo, se permite que las Cooperativas de Trabajadores presten

servicios de intermediacion laboral™*%.

El Estado es el Unico que puede actuar como intermediario, organizando
servicios gratuitos de enganche. Sin embargo, mientras se organicen los
servicios oficiales de enganche, el Ministerio de Trabajo podra autorizar la

utilizacién de intermediarios.

“La intermediacién laboral es el conjunto de acciones que tienen por objeto
poner en contacto las ofertas de trabajo con los demandantes de empleo
para su colocacion. La intermediacion laboral tiene como finalidad
proporcionar a los trabajadores un empleo adecuado a sus caracteristicas y
facilitar a los empleadores los trabajadores mas apropiados a sus

requerimientos y necesidades™.

Se amplia el concepto de intermediacion, incluyendo en el mismo la

actividad destinada a la recolocacion de trabajadores, siempre que el

“http://actrav.oit.org.pe/index.php?option=com_content&task=view&id=2335&Itemid=1575
' http://www.comfia-seguros.es/art_20_concepto.html
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compromiso de recolocaciéon se haya establecido de comun acuerdo con los

representantes de los trabajadores en los planes sociales.

“Son simples intermediarios, las personas que contratan servicios de otras

para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un patrono.

Se consideran como simples intermediarios, aun cuando aparezcan como
empresarios independientes, las personas que agrupan o coordinan los
servicios de determinados trabajadores para la ejecucion de trabajos en los
cuales utilicen locales, equipos, maquinarias, herramientas u otros
elementos de un patrono, para beneficio de éste y en actividades ordinarias

inherentes o conexas del mismo”*®.

En Ecuador, el Mandato Constituyente N° 8 permite excepcionalmente la
tercerizacion de actividades complementarias y de servicios técnicos
especializados (aunque no se llegue a denominar dichos supuestos como

“intermediacion laboral”.

Se podra contratar civilmente servicios técnicos especializados ajenos a las
actividades propias y habituales de la usuaria, tales como los de
contabilidad, publicidad, consultoria, auditoria, juridicos y de sistemas, entre
otros, que seran prestados por personas naturales, o juridicas con su propio
personal y que contaran con la adecuada infraestructura fisica y estructura

organizacional administrativa y financiera. La relacién laboral sera directa y

'8 http://www.comfia-seguros.es/art_20_concepto.html
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bilateral entre los prestadores de servicios técnicos especializados y sus

trabajadores.

“En ocasiones los tribunales han sido audaces y han llegado a declarar la
traslacion de responsabilidad a una empresa cliente por los actos de una
empresa suministradora, cuando la primera podia imponer condiciones a la
segunda que provocaban la situacién sancionable, como ocurre en el caso
britAnico Harrods Ltd. Contra Remick, en donde los jueces condenaron a los
almacenes Harrods por un caso de discriminacion racial de una empresa

franquiciada motivado por las condiciones impuestas por aquella”™’.

Evidentemente, admitir otra posibilidad hubiera entrafiado, permitir que se
utilice la subjetividad de una persona juridica para intentar burlar normas de
orden publico de proscripcion de la discriminacion, en este caso en el centro
de trabajo. Como observamos la utilizacion de la persona juridica para
defraudar derechos laborales no es una situacién ajena al quehacer de la
jurisprudencia laboral nacional, empero la sentencia del Tribunal
Constitucional (TC) recaida en el expediente N° 6322-2007 constituye el
primer pronunciamiento del maximo intérprete de la Constitucién sobre esta
materia, y en la consagracion de una de sus principales consecuencias: la
solidaridad laboral. Ya antes el Pleno Jurisdiccional Laboral -abril 2008- los
magistrados de 29 Cortes Superiores del pais establecieron que los grupos

de empresas pueden asumir responsabilidad solidaria por el pago de

"CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry. El fraude y la simulacién en la intermediacion laboral y la tercerizacion
Publicado por Instituto IDLADS PERU (Juristas, abril 2012). Pag. 78.
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beneficios laborales cuando se haya actuado con el objeto de burlar

derechos laborales.

Este fraude laboral, es posible como indica Ferro Astray, citado por Henry
Carhuatocto Sandoval, sefiala debido “al abuso de derecho por parte de
quienes poseen el control de la empresa a través de su dominio econémico
o del ejercicio de los poderes que les confiere el integrar grupos de mayoria
0 minoria organizado, en perjuicio de los intereses del resto de los
integrantes de aquélla”®. Y como nos ensefia Mossetlturraspe, “hecha la ley
hecha la trampa”'®; esto es que, conocedores algunos empresarios de que
esta “vedado un resultado o un camino para la consecucién de sus fines,
fuerzan el logro de los mismos o la apertura de caminos que los llevan a
resultados analogos. “Y es que también es verdad que las redes tendidas
por la ley atrapan determinados peces, paradéjicamente los mas débiles o
delgados, por cuanto los peces fuertes, con mayores posibilidades para
moverse dentro del ordenamiento positivo o entre ordenamientos juridicos
de distinta validez territorial, escapan con relativa facilidad’?® y eso se venia

observando en las relaciones laborales individuales y colectivas en el ambito

de los grupos de empresas.

Como bien sefiala Sanguineti “si la gran empresa puede obtener beneficios

de la externalizacion es “gracias a la posibilidad de interponer el diafragma

® FERRO ASTRAY, citado por CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry. El fraude y la simulacion en la
intermediacion laboral y la tercerizacion Publicado por Instituto IDLADS PERU (Juristas, abril 2012). Pag. 78.

' MOSSET ITURRASPE, citado por CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry. El fraude y la simulacién en la
intermediacion laboral y la tercerizacién Publicado por Instituto IDLADS PERU (Juristas, abril 2012). Pag. 78
PCARHUATOCTO SANDOVAL, Henry. El fraude y la simulacién en la intermediacion laboral y la tercerizacion

Publicado por Instituto IDLADS PERU (Juristas, abril 2012). Pag. 78
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de la personalidad juridica”*

, entre ella y los asalariados que realizan los
procesos productivos de los que se sirve y que le abre el recurso de la
subcontratacion, toda vez que es esta operacion la que le permite, transferir
estratégicamente a la empresa contratista los riesgos econémicos

vinculados tanto a las fluctuaciones del mercado” como a “la gestion de la

fuerza de trabajo.

4.1.6. La Controversia Oral Laboral.

El enjuiciamiento tiene un origen muy antiguo y tradicional, desde las
antiguas épocas y culturas, los reyes y jefes militares lo aplican en forma
publica. En la edad media fue aplicado y tramitado en mejor forma, con leyes
y normas mejor establecidas. Este tipo de proceso que tuvo buena acogida y
aplicacion en paises britdnicos y sobre todo en Norteamérica, llegando a
configurar un sistema apropio, conocido como el proceso americano, en el
cual el juez participa directamente en la exposicion de las pruebas, conoce
directamente sus afirmaciones y se encuentra en mejor condicion para
entenderlas, para valorar las mismas, de manera que su resolucion final sera

mas justa, mas fundamentada.

“El Congreso Nacional, en base a la iniciativa presentada por el Dr. Andrés
Paez, Presidente de la Comisién de lo Social y Laboral, decidié reformar el
sistema de enjuiciamiento laboral, de manera que el cinco de agosto de

2003, expidié la Ley No. 2003-13, que fuere publicada en el Registro Oficial

2 SANGUINETI, citado por CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry. El fraude y la simulacion en la intermediacion
laboral y la tercerizacion Publicado por Instituto IDLADS PERU (Juristas, abril 2012). Pag. 78
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No. 146 de 13 de agosto de 2003"%?, implantando el procedimiento oral en
los juicios laborales individuales, que inicialmente debia aplicarse desde el
mes de enero del 2004, pero para el inicio de este proceso se lo hizo el
primero de julio de 2004, sin embargo al existir ciertas falencias que debian
ser enmendadas en el proyecto inicial, el Congreso nacional aprobé el 9 de
agosto del 2004, una serie de reformas en el texto, con lo cual se puso en

vigencia el nuevo sistema oral.

Respecto al juicio oral, el profesor Andrés Baytelman sostiene: “Las ventajas
del juicio oral tienen que ver con la calidad del resultado, que con la mera
agilidad en el despacho y la esencia del sistema, reside en la posibilidad de
contradiccion de la prueba desde el momento mismo en qué esté siendo
presentada, de tal manera que el juez tiene la posibilidad de establecer su
alcance o limitaciones como resultado del enfrentamiento entre los puntos de
vista de la defensa y la acusacion; pero tiene también la posibilidad de

vincular esa prueba con las demas, dentro del mismo clima contracditorio”?>.

En un sentido absoluto, caracter del procedimiento que no deja ninguna
parte a los escritos (no exige por ejemplo, ningdn intercambio de
conclusiones escritas antes o0 durante la audiencia) y que reposa
exclusivamente sobre simples intercambios verbales, dados principalmente
durante los debates en audiencia. Indica la importancia relativa que reviste el

elemento verbal en el proceso, muy especialmente el de la audiencia, en

22 \VASQUEZ LOPEZ, Jorge. “Derecho Laboral Practico”. Disefio Editorial. Quito-Ecuador. Pag. 167
2 BAYTELMAN, Andrés. La Evaluacion del Sistema Procesal en el Ecuador. Citado Por Carlos Tandazo Roman.
Pag. 12.
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relacion a los intercambios de escritos. Es muchas veces confundida con el
discurso, en tanto que éste constituye, en los debates, un elemento oral de

forma e importancia variables.”**

La oralidad es muy importante en un proceso laboral dejando a un lado al
proceso laboral escrito ya que mediante la oralidad se quiere dar celeridad
en el procedimiento dentro del proceso y asi resolver rapida y veraz un

proceso.

Entran dentro del campo de esta definicion absoluta de la oralidad, los
discursos que se desarrollan durante la audiencia definitiva y de fondo. Tales
discursos no contienen una contrapartida escrita ni tampoco se registran por
ningun medio escrito. En cambio, escapan de este absolutismo el acto de
interposicion de la demanda o la sentencia del tribunal. En ambos, la ley
puede permitir su expresion oral, pero necesariamente por una cuestion de
organizacioén judicial y de seguridad a los medios y derechos de defensa de
las partes deben registrarse por escrito, aun cuando su primera expresion

ha sido verbal.

Debido al ineludible registro escrito de estas actuaciones orales, algunos
juristas hacen alusion a la denominada “oralidad parcial”’. Se trata de la

oralidad relativa, la cual a su vez se contrapone a la oralidad absoluta.

2 LUPO HERNANDEZ RUEDA, Manual de Derecho del Trabajo, 92 edicion, Editora Dalis, Moca, 2004. Pag. 33.

22



Esta acepcion admite implicitamente que ningun proceso es absolutamente
oral, lo que no impide que se califigue de proceso oral a un determinado

régimen procesal, tal y como ocurre con los procesos penal y laboral.

En consecuencia, que el proceso laboral (o el proceso penal) es un proceso
verbal, tomando en consideracion el rol que ocupa la oralidad en los
procedimientos. Literalmente se peca al decir que el proceso laboral es
verbal, pero conceptualmente no se yerra. Muy por el contrario,
juridicamente se acierta cuando calificamos orales a los procesos penal y

laboral.

En cuanto a la tercera acepcion dada por la Asociacion francesa Henri
Capitant, la misma clarifica (al decirnos que “es muchas veces confundida”)
que la oralidad no sélo es el discurso y demas aspectos orales de la
audiencia de los debates, sino que la oralidad abarca mas alla de esa

escena de la litis.

Ciertamente, la oralidad comprende la posibilidad de apoderar al juez

oralmente; presentar defensas orales; recursos oralmente; etc.”®

La oralidad es muy importante en el proceso laboral ya que ayuda a que los
procesos se desarrollen mas pronto cumpliendo el principio de celeridad y de
esta manera solucionar el conflicto existente, la oralidad en nuestro pais ha
ayudado a que se descongestione los procesos y se estan en un abismo que

no se podia solucionar pronto y eficaz por tal razén considero que la oralidad

% hitp://www.rae.es/oralidad/dertrabcontrtrab.htm.
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en todos los procesos es una certeza por parte de los legisladores que la

implantaron con ese mismo fin de que se dé la celeridad judicial.

Toda esta corriente reformadora que resalta la oralidad dentro del proceso
laboral, y que a la vez inserta en sus procedimientos los principios de la
inmediacion, la concentracion, asi como la continuidad de las audiencias, es
en cierto modo una penalizacion del proceso laboral en el sentido de
aproximacion al Derecho Procesal Penal, provocando un distanciamiento de

su fuente originaria, el Derecho Procesal Civil.

Esto es positivo pues otorga al Derecho Procesal Laboral una identidad mas
definida y acentGia su emancipacion del procedimiento civil, pero no deja de

producir sus inconvenientes:

1. “Provoca una obligada referencia a la oralidad, concentracion e
inmediatez del proceso penal, algo que es extrafio para los jus
laboralistas.

2. La aplicacion de un proceso laboral, bajo el esquema de los citados
principios, genera situaciones complejas y tediosas en la gestion del
proceso, que en hechos se convierte en un proceso mixto, en donde todo
lo que se exponga oralmente debe registrarse por escrito o por
grabaciones auditivas o visuales.

3. Este nuevo estilo del proceso laboral aumenta considerablemente el costo

en la administracion de justicia. En el caso de Colombia, se establecio un
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periodo de transicion para la adecuacion de los tribunales y para la
asignacion de los recursos del Estado.

4. Por ultimo, estos principios: oralidad, concentracion e inmediacion, son
auténticamente efectivos bajo el sistema de un solo juicio o instancia de
conocimiento de los hechos, lo que implica la eliminacién del doble grado
de jurisdiccion o derecho del ciudadano que su caso sea conocido
nuevamente por un tribunal de superior jerarquia”?®.

Parece ser que esta nueva concepcion del proceso laboral mejorara la

calidad de la justicia de trabajo, aunque a un oneroso costo en la gestion del

proceso. Se trata de un nuevo procedimiento en donde el derecho a la
defensa de las partes es mas cuidadosamente preservado, y en donde los
tribunales tendran indudablemente mas trabajo. Este nuevo proceso laboral,

qgque combina oralidad concentracion inmediacion, promueve el impulso

oficioso obligado.

Este nuevo proceso rompe con la pasividad del tribunal, propia del proceso
civil, que tanta influencia ha tenido en el proceso laboral. Este nuevo proceso
laboral reafirma el caracter social que siempre ha debido tener, disponiendo
expresa e implicitamente un papel activo no solo del juez laboral, sino de la

jurisdiccion de trabajo.

% HERNANDEZ RUEDA, Lupo, Manual de Derecho del Trabajo, Editora Dalis, Moca, 2004, 92 edicion. Pag. 15
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4.2. MARCO DOCTRINARIO

4.2.1. El Neo. Constitucionalismo.

El Dr. Guillermo Bustamante Hidalgo considera; “el Neo. Constitucionalismo,
Pregona una omnipresencia constitucional que impregna, satura e invade la
totalidad del ordenamiento juridico. Se reconocen y detallan minuciosamente
los derechos constitucionales de las personas y grupos sociales,
consagrando, las garantias juridicas que los hacen efectivos”®’. El profesor
espafnol Luis Prieto Sanchis, alude; “El neoconstitucionalismo o el
constitucionalismo contemporaneo es la forma como hoy se alude a los
distintos aspectos que caracterizan a nuestra cultura juridica, los mismos
que pueden ser compartidos al mismo tiempo por la gran mayoria de

tedricos legales y fildsofos del derecho de la actualidad”?.

Podemos destacar que el neoconstitucionalismo lo constituye sin duda los
derechos fundamentales entendiéndose basicamente por
neoconstitucionalismo a la teoria constitucional en donde la Constitucién ya
no es solo el fundamento de autorizaciones y marco del derecho ordinario.
Con conceptos tales como los de dignidad, libertad, igualdad y Estado de
derecho, democracia y Estado social, la Constitucion proporciona un
contenido substancial que va mucho mas alla en el sistema juridico. Esta
circunstancia se materializa en la aplicacion del Derecho a través de la

omnipresencia de la maxima de proporcionalidad, y en una tendencia que

2 BUSTAMANTE HIDALGO, Guillermo. Dr. Articulista — El Neo- Constitucionalismoll Gaceta Juridica
% HERNANDO NIETO, Eduardo —Articulo de Metapoliticall consultado el 11 de diciembre del 2013 disponible en:
http://eduardohernandonieto.blogspot.com/2008/07/qu-es-el-neoconstitucionalismo.html .

26



insita a reemplazar la subsuncién clasica de los hechos en reglas juridicas,
por una ponderacion que sopese valores y principios constitucionales. Por lo
que de este modo el tradicional Estado de Derecho ha dejado de ser el
paradigma de la racionalidad juridica para encontrarnos ahora con el Estado
Constitucional de Derecho, en el cual la Constitucion se convierte como
seflalabamos, en un espacio en el cual convergen una serie de valores,
directrices y de principios de raiz liberal y democrética que son empleados
para resolver los mas importantes casos en el derecho y que por lo tanto se

adhieren nitidamente a las normas constitucionales.

4.2.2. La Seguridad Juridica.

El principio de la seguridad juridica actia como garantia de los derechos de
los ciudadanos para evitar las arbitrariedades y los abusos de poder, puesto
que cualquier decision de los gobernantes debe necesariamente ajustarse a
derecho para gozar de legalidad y legitimidad. Sin el respeto a la seguridad
juridica, los derechos solamente serian una simple escritura en papel y sin

ningun valor.

El Derecho para serlo, tiene que ser cierto, seguro, predecible, inequivoco,
de tal modo que podamos ajustar nuestra conducta a sus dictados sin temor
a equivocarnos, a obrar mal, o a recibir una sancién. En otro caso, si las
normas o instituciones juridicas no fueran conocidas, seguras o indubitadas,

si permanecieran ocultas o secretas, si fueran dudosas o inciertas, seria
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imposible la vida comun y, por ende, la justicia, el progreso y el propio

desarrollo del tejido o entramado social”®®.

La seguridad juridica ademas de ser un principio es un derecho
constitucional de la cual las autoridades respectivas deben aplicar, de modo
concreto y sin antagonismos, los cuerpos de leyes y sus normas deben ser
objetivos, coherentes, completas y sin imprecisiones para no dar paso a una
interpretacion errobnea y abusadora en su complementacién, aplicacién

juridica y asi no tratar de cubrir u ocultar lo ilegal e inconstitucional.

La seguridad juridica garantiza derechos e impone obligaciones. Para los
ciudadanos actia como garante, en virtud que nadie puede ser procesado,
juzgado ni sancionado, sino mediante una ley previa, legitima, clara y
dictada por el 6rgano competente; y para el Estado contiene una serie de
obligaciones para garantizar los derechos de las personas que se
encuentran en la Constitucion, tratados internacional y las leyes internas,
cualquier decisiéon de los poderes publicos debe someterse al derecho,
caracterizandose la validez y legitimidad. Incluso los particulares estan
obligados a observar las disposiciones legales, caso empleadores para con

sus trabajadores.

Por ello el profesor Carbonell, dice: “Los derechos de la seguridad juridica

son tal vez los que mas clara relacion guardan con el concepto de Estado de

2 AMOROS DORDA, Francisco Javier. —Seguridad Juridicall. Fundacion Sociedad de la Informacion — SOCINFO,
en Seminario —Seguridad Juridica y Administracion Electronicall. Madrid, 9 de mayo de 2012. Pag. 3 .
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derecho en sentido formal. El Estado de Derecho en sentido formal puede
entenderse como el conjunto de —reglas del juegoll —de -caréacter
fundamentalmente procedimental- que los 6rganos publicos deben respetar
en su organizacion y funcionamiento internos y, o que quiza sea todavia
mas importante para la materia de los derechos fundamentales, en su
relacion con los ciudadanos. Se trata del concepto formal de Estado de
derecho como Estado en el que las autoridades se encuentran sujetas a la

ley (0, mas en general, a las normas)”*.

El Estado de derecho y mas todavia el Estado Constitucional de derechos y
justicia, se caracteriza por la fiel observancia del principio de seguridad
juridica. Si bien el poder supremo lo asume el pueblo, después del pueblo

dicho poder se expresa en la Constitucion y en las leyes respectivas.

La seguridad juridica hace directamente referencia a la certeza. “Que es la
previsibilidad por el ciudadano de las consecuencias juridicas infalibles de
sus propios actos y de sus acciones. En el derecho continental la certeza del
derecho desde la Optica cognoscitiva se obtiene, entre otras, en virtud de la
publicidad de las normas y del principio de legalidad, de seguridad juridica, y
del sistema de fuentes del derecho debidamente legitimado; desde la Gptica
aplicativa en los tribunales de justicia, la certeza se alcanza mediante la

institucion de la resiudicata (cosa juzgada, o caso juzgado)”®.

* CARBONELL, Miguel. Ob. Cit. Pag. 585
#  Certeza del Derechol. En linea. Consultado el 12 de agosto de 2013. Disponible en:
http://es.wikipedia.org/wiki/Certeza_del_derecho
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Si un ciudadano tiene certeza de que todo se resolvera segun dispone el
derecho, mantendra un nivel adecuado de confianza en sus gobernantes y
en la administracion de justicia. La certeza en Derecho alude a la ausencia
de dudas sobre la verdad de lo afirmado, sobre las normas a aplicar, sobre
el alcance de las atribuciones de las partes y del juzgador, etcétera, lo que
es consecuencia del principio de seguridad juridica. La certeza esta dada por
el derecho positivo, que si bien responde a un orden superior dado por el
derecho natural necesita plasmarse en normas escritas a las que se recurrira
para sustentar las facultades o derechos que se esgrimen, ya que si bien el
derecho natural aporta las ideas de verdad y justicia, al no estar escritas
pueden dar lugar a interpretaciones diferentes, dependiendo del contexto
sociocultural del juzgadorll. Sin embargo, esta aceptado por la jurisprudencia
y las leyes procesales, que el derecho consuetudinario (pese a ho
encontrarse escrito) goza de aceptacion aplicabilidad, y por tanto se ajusta a

la certeza juridica”®.

La certeza del derecho asevera la atribucion y el limite que las autoridades
tienen para con los ciudadanos aplicando y legislando en su proceder de
manera segura, solidamente con exactitud lo que un precepto juridico
contiene y debe contener con veracidad, lo que lo convierte en un elemento
imprescindible derivado de la seguridad juridica, seguridad que también esta
reconocida por los derechos humanos para hacer prevalecer los derechos

de las personas por sobre los intereses personales o estatales.

®  Principio de Certezal. En linea. Consultado el 12 de agosto de 2013. Disponible en

http://derecho.laguia2000.com/parte-general/principio-de-certeza
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Para Amorés Dorda, “los elementos integrantes basicos del principio de
seguridad juridica son tres: a) la publicidad de las normas y los actos
juridicos; b) la existencia de una forma prefijada para ellos y c) la estabilidad
de las situaciones y posiciones juridicas consolidadasll30. Para Carbonell, el
principio de seguridad juridica se expresa en dos dimensiones principales:

1.- La previsibilidad de nuestras acciones en cuanto a consecuencias

juridicas; y 2.- La sujecion a la ley de todos los poderes publicos.

De lo expuesto, se podrian sefialar como elementos fundamentales que
giran en torno a la seguridad juridica, los siguientes:
1. Leyes previas, claras, vigentes y constitucionales

2. Sujecion del poder publico al derecho™*

Para que pueda invocarse una ley, ésta debe haberse dictado con
anterioridad al acto que pretende aplicarla, pues bien es sabido el principio
que la ley dispone solamente para lo venidero (principio de irretroactividad
de la ley). La claridad refiere a que una ley no debe ser contradictoria en si
misma, obscura o0 incompleta, sus normas deben estar coherentemente
estructuradas, haciendo todo su articulado un solo cuerpo. Vigentes, es
decir, que no podra aplicarse una ley derogada sea expresa o tacitamente
por otras leyes superiores o posteriores; la vigencia representa al momento
de su aplicacion o invocacion. Y sobre todo, una ley debe gozar de

constitucionalidad, esto es, que su expedicion se efectu6é conforme ordena la

* AMOROS Dorda, Francisco Javier. Ob. Cit. Pag. 6
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Constitucion, sin contradecir ningun precepto de la norma suprema de la

Republica.

Todo ello tiene que ver fundamentalmente con el conocido principio de
legalidad, que todo lo actuado por el poder publico e incluso por los
particulares debe someterse al imperio de la ley y no de las personas o
gobernantes. Es justamente gracias al principio de legalidad que se
establece la seguridad juridica. Dentro de este parametro se ha cuestionado
la fuerza legal que tienen los reglamentos dictados por el ejecutivo, puesto
qgue los mismos carecen del requisito fundamental de legalidad, el de ser

expedidos por el 6rgano legislativo competente.

Se ha dicho: “en intima conexion con este principio, la institucion de la
reserva de Ley obliga a regular la materia concreta con normas que posean
rango de Ley, particularmente aquellas materias que tienen que ver la
intervencion del poder publico en la esfera de derechos del individuo. Por lo
tanto, son materias vedadas al reglamento y la normativa emanada por el
Poder Ejecutivo. La reserva de ley, al resguardar la afectacion de derechos
al Poder legislativo, refleja la doctrina liberal de la separacion de poderes™*.
Por tanto, un reglamento o incluso un decreto ejecutivo no gozan del pleno

principio de legalidad, puesto que no son emitidos por el 6rgano legislativo,

anico capaz de dictar leyes que regulen el goce de los derechos.

*  Principio de Legalidadl. En linea. Consultado el 10 de agosto de 2013. Disponible en:

http://es.wikipedia.org/wiki/Principio_de_legalidad
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4.2.3. El Principio de Primacia de la Realidad.

El principio de primacia de la realidad supone que ante cualquier situacion
en que se produzca una discordancia entre lo que efectivamente sucede, el
Derecho prefiere la realidad antes que lo que las partes pueden
manifestar”®®. Similarmente el Dr. Javier Neves determina que este principio
se da cuando ante cualquier situacion que se produzca una discordancia
entre lo que los sujetos dicen que ocurre y lo que efectivamente sucede, el
derecho prefiere esto sobre aquello”®. Asi mismo tenemos que es en donde
Prima la verdad de los hechos, sobre las apariencias de los acuerdos; valen
los hechos y no el nomen iuris o verdad formal, los documentos no cuentan

frente a los datos de la realidad y la verdad vence a la apariencia™’.

Este principio que es uno de los mas importantes invocados por el derecho
laboral, es el que permite determinar si una relacion entre dos partes deber
ser considerada como laboral, al tocar este tema podemos abarcar un viejo
aforismo civilista que las cosas son lo que su naturaleza y no su

denominacion determina.

Asi, el llamado Principio de Primacia de la Realidad ‘“constituye un
mecanismo de preservacion del ordenamiento juridico laboral basado en la

indisponibilidad de gran parte de las normas laborales que en caso de

¥ Compendio de la Doctrina Social de la Iglesiall. Ob. Cit.

®MELENDEZ, Garcia Silvia Elizabeth Articulista “El principio de primacia de la realidad” Gaceta Juridica.
Consultado el 10 de diciembre del 2013 consultado en: http://www.monografias.com/trabajos97/principio-
primacia-realidad-y-su-aplicacion-derecho-laboral/principio-primacia-realidad-y-su-aplicacion-derecho-
laboral.shtml

% Jurisprudencia laboral —Accion y contradiccionll Doc. Pdf.
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divergencia entre lo que ocurre en la realidad y lo que se ha plasmado en los
documentos™®, debe darse prevalencia a lo que surge en la practica, con
éste principio se establece la existencia 0 no de una relacion laboral y con
ello se procede a la proteccion que corresponde debidamente.

4.2.4. La Prohibiciéon del Enriquecimiento Injusto.

En la medida que en algunos supuestos, como se ha visto, existen diferentes
terceros responsables e incluso concurre la responsabilidad de terceros con
la del empleador del trabajador, hay que tener en cuenta que la reparacion
de dafos se sujeta a dos principios que deben conjugarse: el principio de

reparacion integra y el principio de evitar el enriquecimiento injusto.

Claro es, ello no impide que las reparaciones especificamente laborales, en
forma de prestaciones de la seguridad social, “se compatibilicen con las
indemnizaciones complementarias por responsabilidad del empresario y/o

terceros”®

, lo que es absolutamente razonable si se atiende a que las
prestaciones de la seguridad social en modo alguno resarcen todos los
dafios sino solo del dafio derivado de las repercusiones profesionales o
funcionales que inciden en el lucro cesante y la consecuente pérdida de
ganancia salarial derivada de la imposibilidad (total o parcial, temporal o

definitiva) de continuidad en el trabajo hasta entonces desempefiado o en

cualquier otro, “por lo que en modo alguno el régimen de seguridad social

% VASQUEZ, Viarlad Antonio —Tratado del Derecho al trabajoll Buenos Aires, Astrea 1982 Pag. 271 Tomo II.

3% Admitida y aplicada sin problemas por la jurisprudencia, por ejemplo SSTS de 2 de febrero de 1998, RJ 3250; de
10 de diciembre de 1998, RJ 10501; de 17 de febrero de 1999, RJ 2598; de 20 de julio de 2000, RJ 7639, etc.
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40 ademas de la escasa vinculacion de

pretende compensar todos los dafos
gran parte de las prestaciones con el régimen de responsabilidad

empresarial.

Ahora bien, “en el ambito laboral los principales problemas se han planteado
a la hora, no de negar la posibilidad de una indemnizacién adicional a lo

"1 sino al

cobrado de la seguridad social, lo que no parece cuestionable
valorar si esto debia o no tenerse en cuenta a la hora de determinar el
"quantum indemnizatorio"”, especialmente en los supuestos de accidente de
trabajo que es donde se plantea el problema. Frente a la tesis del orden civil,
que en general admite el reconocimiento de una indemnizacion adicional sin

entrar a considerar lo ya percibido en el ambito laboral”*?

, la jurisprudencia
del orden social entiende que, siendo posible reconocer una indemnizacién
adicional a las prestaciones de la seguridad social, a efectos de evitar una
duplicidad indemnizatoria que podria conducir a un enriquecimiento injusto
en su cuantificacion, debe tenerse en cuenta lo percibido de aquella, salvo

el recargo de prestaciones™.

La solucion ha merecido un voto particular y algunas criticas doctrinales que
incluso se han decantado por la posibilidad de suprimir “el recargo de
prestaciones, al entender que, o conduce a una duplicidad indemnizatoria

con el consiguiente enriquecimiento injusto, o a una duplicidad sancionadora

1% GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, I. "Criterios de valoracion del dafio en la jurisprudencia civil y laboral”,
Tribuna Social, nimero 115, 2003, Pag. 25y 32.

41 Tal como entiende la jurisprudencia, por ejemplo, STS de 8 de abril de 2002, TOL s/n.

42 38TS (Civil) de 6 de febrero de 1997, RJ 8972 y de 13 de julio de 1998, RJ 5122.

43 Al respecto, por ejemplo, SSTS de 2 de octubre de 2000, RJ 9673, de 14 de febrero de 2001, RJ 2521, 9 de
octubre de 2001, RJ 9595 y de 21 de febrero de 2002, RJ 4539.
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con infraccion de la prohibicién del "bis in idem, pero coincide con opiniones
doctrinales que habian defendido esa soluciony se ajusta al tenor literal de la
ley, que declara al recargo independiente y compatible con las
responsabilidades de cualquier otro orden, independencia que no se daria Si
Su reconocimiento jugase un efecto de minoracion de la indemnizacion por

responsabilidad civil del empresario” "*.

En resumen, en los términos expuestos cabe una cierta compatibilidad de
indemnizaciones por dafios en el orden privado y en relacion con las
prestaciones de la seguridad social y el posible recargo sobre las mismas.
Ahora bien, una vez que el trabajador ha obtenido la reparacion por todo
ello, es imposible que dirja nuevas acciones frente a otros posibles
responsables solidarios en reclamacién de los dafios ya indemnizados, pues
ello implicaria un evidente enriquecimiento injusto. “El dafio es unico y por
ello, si lo han ocasionado diversas personas, de su reparacion integra
responden todos ellos, con arreglo al criterio de solidaridad o al que en su
caso se haya fijado”. Responden de la totalidad o de la parte del dafio,
conforme a lo dispuesto en las sentencias condenatorias, pero no mas, e
indemnizado el dafio por uno de los responsables, ya no cabe una ulterior

indemnizacion por ese mismo dafo, ni cabe que fijada la reparacion en uno

44 DESDENTADO BONETE, A. y De la Puebla Pinilla, A. "La responsabilidad del empresario por los accidentes de
trabajo y el recargo de prestaciones por infraccion de normas de seguridad. Algunas reflexiones sobre las Gltimas
aportaciones de la Jurisprudencia”, Tribuna Social, nimero 125, 2001, paginas 22 y siguientes y Rodriguez
Pifiero, "El derecho de dafios y la responsabilidad por accidente de trabajo"”, Relaciones Laborales, Tomo |, 2003
Pag. 32.

4> ARAMENDI SANCHEZ, "Responsabilidad contractual por accidente de trabajo”, Revista de Derecho Social,
ndmero 2, 1998, paginas 103 y 104 y Gonzélez Labrada, M. "Indemnizaciéon de dafios y perjuicios por
incumplimiento de obligaciones preventivas: la doctrina del Tribunal Supremo sobre el quantum indemnizatorio
Unico y su proyeccion sobre el ejercicio de una tutela reparadora fragmentada" Revista de Derecho Social,
namero 7, 1999, Pag. 166.
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de los ordenes penal, civil — pese a que no sea lo mas correcto-, social,
competentes para fijar la reparacion de dafios privada se reclame una
reparacion por esos mismos dafios ante otro de esos Ordenes. Se trataria,

en mi opinion, de un claro ejemplo de enriquecimiento injusto.
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4.3. MARCO JURIDICO.

4.3.1. Constitucion de la Republica del Ecuador.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 1, establece; “El
Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y
laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera

descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la
autoridad, y se ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de las

formas de participacion directa previstas en la Constitucion”®.

Este es un cambio de fondo, cualitativo, que ha provocado una revolucion
dentro del conocimiento del Derecho Constitucional; por lo tanto, los viejos
paradigmas ya no tienen funcion ni significado en la actual organizacién y
desarrollo del Estado ecuatoriano. Con esta primera declaracion, ademas,
nuestro pais ha ingresado de lleno a un nuevo mundo juridico-politico, al
mundo del Neo constitucionalismo latinoamericano que constituye ya un

cambio revolucionario epistemologico y politico.

Se ha instaurado, entonces, un nuevo rol del Estado y una legitimidad

sustantiva y procesal diversa a la tradicional de tipo formal, legal o friamente

46 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito —
Ecuador, 2011, Art. 1
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racional sin tomar en cuenta el mundo real y humano que es donde tienen

lugar las relaciones juridicas.

El numeral 1 del Art. 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,

determina:

“Son deberes primordiales del Estado:

1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en
particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el

agua para sus habitantes.”’

Segun esta norma, el Estado no solamente garantiza en abstracto los
derechos a todos los sujetos sino su efectivo goce; es decir, el Estado
garantiza tanto el derecho de accion como la accion procesal porque
solamente a través de esta es posible su efectivo goce. Todos tenemos
derecho a la proteccion del Estado y, para que sea efectiva, necesariamente,
debe crearse la respectiva accién procesal porque, de lo contrario, la
proteccion quedaria en simple letra muerta; es a través de las acciones
procesales que los derechos de los individuos adquieren eficacia y realidad

plenas.

La Constitucion estad conformado por un sin nimero de normas en beneficio
de las personas que conformamos el Estado, estas normas estan orientadas

a salvaguardar nuestros derechos; es asi, que en el Art. 11 establece “el

47 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Ley Cit. Art. 3 nim. 1
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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

cumplimento.

2.- Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,

deberes y oportunidades.

Nadie podréa 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, condicién socio-
econdmica, condicibn migratoria, orientacion sexual, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica, ni cualquier otra distincion, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o0 ejercicio de los

derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion.

El Estado adoptarA medidas de accién afirmativa que promueve la
igualdad real a favor de los titulares de derechos que se encuentren en

situacion de desigualdad.

Los derechos y garantias establecidas en la Constitucibn y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e
inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o servidor publico,

administrativo o judicial, de oficio o0 a peticion de parte.
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Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se
exigiran condiciones 0 requisitos que no estén establecidos en la

Constitucion o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de
norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento para

desechar la accién por esos hechos ni para negar su reconocimiento”*®.

Esta disposicion enmarca los derechos constitucionales en general, que
tenemos todos los habitantes de este pais y la forma como se los debe

aplicar y ejecutar para que no existan violaciones en su ordenamiento.

Es deber fundamental del Estado, respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion de la Republica del Ecuador, esto debido
qgue la existencia actual de los derechos humanos es el resultado de las
luchas que han dado distintos grupos y sectores en diferentes periodos, con

el objetivo de lograr una vida mas grata y mas digna para el ser humano.

El Estado serd responsable por detencidn arbitraria, error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracion de la justicia o violaciones al
debido proceso, esto en cambio permitirA que cuando autoridad respectiva
no realice bien sus gestiones, sera responsable y por consiguiente repararan

a la persona gue haya sufrido esta violacion.

48 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Art. 11, Pag.6
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El Art. 75 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece “que
toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los
principios de inmediacion y celeridad; en ningdn caso quedard en
indefensién. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera

sancionado por la ley”*.

Esta norma esta estrechamente relacionada con mi tesis, debido que se
establece que todas las personas tenemos acceso a la justicia libre de
dilataciones y como objetivo principal debe existir la celeridad en su
tramitacion, para obtener resultados positivos a favor de las victimas de
cualquier delito se cometa en contra de las personas, asi mismo hace
mencion a que la autoridad que incumpla las resoluciones judiciales sera

sancionada como manda la ley.

El Art. 33 estipula, “El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho
econdémico, fuente de realizacion personal y base de la economia. El Estado
garantizara a las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una
vida decorosa, remuneraciones Yy retribuciones justas y el desempefio de un
trabajo saludable y libremente escogido y aceptado”™. El derecho social ha
tenido su plena evolucion en el presente siglo, seria imposible una vida
civilizada si la sociedad en su organizacién juridica no dicta leyes de
proteccion social que garanticen en forma aceptable las garantias

proclamadas, que aquellas garantias se orienten a una vida mejor, sin

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Ley Cit. Ar.75, P4g.53
59 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Art. 33

42



discriminaciones ni temores, teniendo siempre en alto el don de la libertad,
sin que la preocupacion por el mafiana sea una mera quimera que oprima al
hombre, sino una seguridad que respalde moral y legalmente al trabajador,
aguel trabajador que con su gran esfuerzo fisico y mental tiene que
desempefiarse con honestidad y responsabilidad en sus tareas a él
encomendadas, y que pese a su infatigable labor diaria, muchos de sus

derechos se ven vulnerados.

El Art. 325 de la Constitucion de la Republica del Ecuador en referencia
manifiesta “El Estado garantizara el derecho al trabajo. Se reconocen todas
las modalidades de trabajo, en relacion de dependencia o autbnomas, con
inclusién de labores de auto sustento y cuidado humano; y como actores

sociales productivos, a todas las trabajadoras y trabajadores”*.

El derecho social del trabajo se impone por encima de las voluntades
individuales, con el objetivo de asegurar el bien comun garantizando todos
los derechos, reconociendo todas las formas y modalidades de trabajo como
son el trabajo de servidor doméstico, del transportista, del profesor particular,
de pasantias, de futbolistas, entre otros; otorgando al trabajador mejores
posibilidades laborales, como dependiente o en calidad de autbnomo e
incluyendo las labores de auto sustento consagradas en la Constitucion de la

Republica del Ecuador.

5! CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Art. 325
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El Art. 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador en vigencia, en el
numeral 17, manifiesta “El derecho a la libertad de trabajo. Nadie sera
obligado a realizar un trabajo gratuito o forzoso, salvo los casos que

determine la ley”*?.

El trabajo es un derecho social que la Constitucién garantiza a todas las
personas, sin discriminacion de ninguna clase, en el caso de los
trabajadores domésticos en materia de remuneracion han recibido un trato
discriminatorio al ser colocados en la Ultima escala de cada fijacion anual de
remuneraciones, como si se tratase de un trabajo de baja categoria y de
poca importancia, lo que se deduce que sus derechos sociales han sido

permanentemente vulnerados por autoridades y empleadores.

4.3.2. Cbodigo del Trabajo.

En el Capitulo IV, De las Obligaciones del Empleador y del Trabajador,

encontramos lo siguiente:

“Art. 42.- Obligaciones del empleador.- Son obligaciones del empleador:

1. Pagar las cantidades que correspondan al trabajador, en los términos
del contrato y de acuerdo con las disposiciones de este Cédigo;

2. Instalar las fabricas, talleres, oficinas y demas lugares de trabajo,
sujetandose a las disposiciones legales y a las oOrdenes de las

autoridades sanitarias;

52 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Ley. Cit. Art. 66.
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Indemnizar a los trabajadores por los accidentes que sufrieren en el
trabajo y por las enfermedades profesionales, con la salvedad prevista
en el articulo 38;

Establecer comedores para los trabajadores cuando éstos laboren en
namero de cincuenta o0 mas en la fabrica o0 empresa, y los locales de
trabajo estuvieren situados a mas de dos kilbmetros de la poblacion
MAas cercana,

Establecer escuelas elementales en beneficio de los hijos de los
trabajadores, cuando se trate de centros permanentes de trabajo
ubicados a mas de dos kilbmetros de distancia de las poblaciones y
siempre que la poblacién escolar sea por lo menos de veinte nifios, sin
perjuicio de las obligaciones empresariales con relacion a los
trabajadores analfabetos;

Si se trata de fabricas u otras empresas que tuvieren diez 0 mas
trabajadores, establecer almacenes de articulos de primera necesidad
para suministrarlos a precios de costo a ellos y a sus familias, en la
cantidad necesaria para su subsistencia. Las empresas cumpliran esta
obligacion directamente mediante el establecimiento de su propio
comisariato o mediante la contratacion de este servicio conjuntamente
con otras empresas 0 con terceros.

El valor de dichos articulos le sera descontado al trabajador al tiempo
de pagarsele su remuneracion.

Los empresarios que no dieren cumplimiento a esta obligacion seran

sancionados con multa de cien a quinientos sucres diarios, tomando en
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10.

11.

12.

consideracion la capacidad econOmica de la empresa y el nimero de
trabajadores afectados, sancién que subsistird hasta que se cumpla la
obligacion;

Llevar un registro de trabajadores en el que conste el nombre, edad,
procedencia, estado civil, clase de trabajo, remuneraciones, fecha de
ingreso y de salida; el mismo que se lo actualizara con los cambios que
se produzcan;

Proporcionar oportunamente a los trabajadores los Utiles, instrumentos
y materiales necesarios para la ejecucion del trabajo, en condiciones
adecuadas para que éste sea realizado;

Conceder a los trabajadores el tiempo necesario para el ejercicio del
sufragio en las elecciones populares establecidas por la Ley, siempre
qgue dicho tiempo no exceda de cuatro horas, asi como el necesario
para ser atendidos por los facultativos de la Direccién Nacional Médico
Social del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, o para satisfacer
requerimientos o0 notificaciones judiciales. Tales permisos se
concederan sin reduccion de las remuneraciones;

Respetar las asociaciones de trabajadores;

Permitir a los trabajadores faltar o ausentarse del trabajo para
desempefiar comisiones de la asociacion a que pertenezcan, siempre
gue ésta dé aviso al empleador con la oportunidad debida.

Los trabajadores comisionados gozaran de licencia por el tiempo

necesario y volveran al puesto que ocupaban conservando todos los
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

derechos derivados de sus respectivos contratos; pero no ganaran la
remuneracion correspondiente al tiempo perdido;

Sujetarse al reglamento interno legalmente aprobado;

Tratar a los trabajadores con la debida consideracion, no infiriéendoles
maltratos de palabra o de obra;

Conferir gratuitamente al trabajador, cuantas veces lo solicite,
certificados relativos a su trabajo.

Cuando el trabajador se separare definitivamente, el empleador estara
obligado a conferirle un certificado que acredite:

a) El tiempo de servicio;

b) La clase o clases de trabajo; v,

c) Los salarios o sueldos percibidos;

Atender las reclamaciones de los trabajadores;

Proporcionar lugar seguro para guardar los instrumentos y Utiles de
trabajo pertenecientes al trabajador, sin que le sea licito retener esos
Gtiles e instrumentos a titulo de indemnizacién, garantia o cualquier
otro motivo;

Facilitar la inspeccion y vigilancia que las autoridades practiquen en los
locales de trabajo, para cerciorarse del cumplimiento de las
disposiciones de este Codigo y darles los informes que para ese efecto
sean indispensables. Los empleadores podran exigir que presenten
credenciales;

Pagar al trabajador la remuneracién correspondiente al tiempo perdido

cuando se vea imposibilitado de trabajar por culpa del empleador;
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19.

20.

21.

22.

23.

24,

Pagar al trabajador, cuando no tenga derecho a la prestacion por parte
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, el cincuenta por ciento
de su remuneracion en caso de enfermedad no profesional, hasta por
dos meses en cada afo, previo certificado médico que acredite la
imposibilidad para el trabajo o la necesidad de descanso;

Proporcionar a las asociaciones de trabajadores, si lo solicitaren, un
local para que instalen sus oficinas en los centros de trabajo situados
fuera de las poblaciones. Si no existiere uno adecuado, la asociacion
podra emplear para este fin cualquiera de los locales asignados para
alojamiento de los trabajadores;

Descontar de las remuneraciones las cuotas que, segun los estatutos
de la asociacion, tengan que abonar los trabajadores, siempre que la
asociacion lo solicite;

Pagar al trabajador los gastos de ida y vuelta, alojamiento y
alimentacion cuando, por razones del servicio, tenga que trasladarse a
un lugar distinto del de su residencia,

Entregar a la asociacion a la cual pertenezca el trabajador multado, el
cincuenta por ciento de las multas, que le imponga por incumplimiento
del contrato de trabajo;

La empresa que cuente con cien o mas trabajadores esta obligada a
contratar los servicios de un trabajador social titulado. Las que tuvieren
trescientos o0 mas, contrataran otro trabajador social por cada
trescientos de excedente. Las atribuciones y deberes de tales

trabajadores sociales seran los inherentes a su funcion y a los que se
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25.

26.

27.

28.

29.

determinen en el titulo pertinente a la "Organizacion, Competencia y
Procedimiento”;

Pagar al trabajador reemplazante una remuneracion no inferior a la
basica que corresponda al reemplazado;

Acordar con los trabajadores o con los representantes de la asociacion
mayoritaria de ellos, el procedimiento de quejas y la constitucion del
comité obrero patronal,

Conceder permiso o declarar en comision de servicio hasta por un afio
y con derecho a remuneracion hasta por seis meses al trabajador que,
teniendo mas de cinco afios de actividad laboral y no menos de dos
afos de trabajo en la misma empresa, obtuviere beca para estudios en
el extranjero, en materia relacionada con la actividad laboral que
ejercita, o para especializarse en establecimientos oficiales del pais,
siempre que la empresa cuente con quince o mas trabajadores y el
namero de becarios no exceda del dos por ciento del total de ellos.

El becario, al regresar al pais, debera prestar sus servicios por lo
menos durante dos afios en la misma empresa;

Facilitar, sin menoscabo de las labores de la empresa, la propaganda
interna en pro de la asociacién en los sitios de trabajo, la misma que
sera de estricto caracter sindicalista;

Suministrar cada afo, en forma completamente gratuita, por lo menos

un vestido adecuado para el trabajo a quienes presten sus servicios;
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30.

31.

32.

Conceder tres dias de licencia con remuneracion completa al
trabajador, en caso de fallecimiento de su conyuge o de sus parientes
dentro del segundo grado de consanguinidad o afinidad;

Inscribir a los trabajadores en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, desde el primer dia de labores, dando aviso de entrada dentro
de los primeros quince dias, y dar avisos de salida, de las
modificaciones de sueldos y salarios, de los accidentes de trabajo y de
las enfermedades profesionales, y cumplir con las demas obligaciones
previstas en las leyes sobre seguridad social,

Las empresas empleadoras registradas en el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social estan obligadas a exhibir, en lugar visible y al alcance
de todos sus trabajadores, las planillas mensuales de remision de
aportes individuales y patronales y de descuentos, y las
correspondientes al pago de fondo de reserva, debidamente selladas
por el respectivo Departamento del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social.

Los inspectores del trabajo y los inspectores del Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social tienen la obligacién de controlar el cumplimiento
de esta obligacion; se concede, ademas, accién popular para denunciar
el incumplimiento.

Las empresas empleadoras que no cumplieren con la obligacion que
establece este numeral seran sancionadas por el Instituto Ecuatoriano

de Seguridad Social con la multa de un salario minimo vital, cada vez,
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concediéndoles el plazo maximo de diez dias para este pago, vencido
el cual procedera al cobro por la coactiva.

33. Contratar personas discapacitadas segun sus aptitudes y de acuerdo a
las posibilidades y necesidades de la empresa; vy,

34. Contratar un porcentaje minimo de trabajadoras (mujeres), porcentaje
gue serda establecido por las Comisiones Sectoriales del Ministerio del
Trabajo y Recursos Humanos, establecidas en el articulo 124, de este

»53

Codigo™”.

Estas entre otras obligaciones, que cada ley de caracter especial sefiale,
deben ser cumplidas por el empleador en las empresas publicas o privadas,
en beneficio del trabajador, por lo tanto, estd en la obligacién de dar a
conocer a los trabajadores cuales son sus obligaciones y las que consten en
el Reglamento Interno de la empresa en caso de tener. De acuerdo al
incumplimiento de estas obligaciones surgen los inconvenientes juridicos
entre empelado y trabajador, teniendo que acudir a las Inspectoria del
Trabajo para que intervenga el Inspector del Trabajo 0 en su caso en forma

directa ante el Juez del Trabajo competente.

Segun el Art. 44 del Cddigo del Trabajo.- “Prohibiciones al empleador.-
Prohibase al empleador:
a) Imponer multas que no se hallaren previstas en el respectivo reglamento

interno, legalmente aprobado;

53 CODIGO DEL TRABAJO. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito — Ecuador. 2009. Art. 42
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b) Retener mas del diez por ciento (10%) de la remuneracion por concepto
de multas;

c) Exigir al trabajador que compre sus articulos de consumo en tiendas o
lugares determinados;

d) Exigir o aceptar del trabajador dinero o especies como gratificacion para

gue se le admita en el trabajo, o por cualquier otro motivo;

e) Cobrar al trabajador interés, sea cual fuere, por las cantidades que le

anticipe por cuenta de remuneracion;

f) Obligar al trabajador, por cualquier medio, a retirarse de la asociacién a

gue pertenezca o a que vote por determinada candidatura;

g) Imponer colectas o suscripciones entre los trabajadores;

h) Hacer propaganda politica o religiosa entre los trabajadores;

i) Sancionar al trabajador con la suspension del trabajo;

j) Inferir o conculcar el derecho al libre desenvolvimiento de las actividades

estrictamente sindicales de la respectiva organizacion de trabajadores;

k) Obstaculizar, por cualquier medio, las visitas o0 inspecciones de las
autoridades del trabajo a los establecimientos o centros de trabajo, y la
revision de la documentacion referente a los trabajadores que dichas
autoridades practicaren; y,

[) Recibir en trabajos o empleos a ciudadanos remisos que no hayan
arreglado su situacion militar. EI empleador que violare esta prohibicion,

sera sancionado con multa que se impondra de conformidad con lo
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previsto en la Ley de Servicio Militar Obligatorio, en cada caso. En caso

de reincidencia, se duplicaran dichas multas”*.

En estas prohibiciones, su desacato es conocido por la Inspectoria del
Trabajo y Juzgado del Trabajo y Centros de Mediacion y Arbitraje, con la
finalidad que se sanciones al empleador que incurra en alguna de estas

prohibiciones.

De conformidad al Art. 45 del Codigo del Trabajo encontramos;

“Obligaciones del trabajador.- Son obligaciones del trabajador:

a) Ejecutar el trabajo en los términos del contrato, con la intensidad, cuidado
y esmero apropiados, en la forma, tiempo y lugar convenidos;

b) Restituir al empleador los materiales no usados y conservar en buen
estado los instrumentos y utiles de trabajo, no siendo responsable por el
deterioro que origine el uso normal de esos objetos, ni del ocasionado
por caso fortuito o fuerza mayor, ni del proveniente de mala calidad o
defectuosa construccion;

c) Trabajar, en casos de peligro o siniestro inminentes, por un tiempo mayor
gue el sefialado para la jornada maxima y aun en los dias de descanso,
cuando peligren los intereses de sus compaferos o del empleador. En
estos casos tendra derecho al aumento de remuneracion de acuerdo con
la Ley;

d) Observar buena conducta durante el trabajo;

e) Cumplir las disposiciones del reglamento interno expedido en forma legal;

54 CODIGO DEL TRABAJO. Ley. Cit. Art. 44.

53



f) Dar aviso al empleador cuando por causa justa faltare al trabajo;

g) Comunicar al empleador 0 a su representante los peligros de dafos
materiales que amenacen la vida o los intereses de empleadores o
trabajadores;

h) Guardar escrupulosamente los secretos técnicos, comerciales o de
fabricacion de los productos a cuya elaboracion concurra, directa o
indirectamente, o de los que él tenga conocimiento por razon del trabajo
gue ejecuta;

i) Sujetarse a las medidas preventivas e higiénicas que impongan las
autoridades; v,

j) Las demas establecidas en este Cddigo”™.

El trabajador también tiene obligaciones que debe de cumplir en su trabajo
cualquiera que fuere la modalidad como choferes, servidores domésticos,
futbolistas, entre otras modalidades del trabajo, por lo tanto deben
someterse a la normativa de las leyes laborales ecuatorianas y a los
reglamentos internos legalmente aprobados en las Inspectorias del trabajo

del pais.

El Art. 46 del Codigo del Trabajo establece; “Prohibiciones al trabajador.- Es

prohibido al trabajador:

a) Poner en peligro su propia seguridad, la de sus comparieros de trabajo o
la de otras personas, asi como de la de los establecimientos, talleres y

lugares de trabajo;

55 CODIGO DEL TRABAJO. Ley Cit. Art. 45.
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b) Tomar de la fabrica, taller, empresa o establecimiento, sin permiso del
empleador, Utiles de trabajo, materia prima o articulos elaborados;

c) Presentarse al trabajo en estado de embriaguez o bajo la accién de

estupefacientes;

d) Portar armas durante las horas de trabajo, a no ser con permiso de la
autoridad respectiva,

e) Hacer colectas en el lugar de trabajo durante las horas de labor, salvo
permiso del empleador;

f) Usar los utiles y herramientas suministrados por el empleador en objetos
distintos del trabajo a que estan destinados;

g) Hacer competencia al empleador en la elaboracion o fabricacion de los
articulos de la empresa;

h) Suspender el trabajo, salvo el caso de huelga; e,

i) Abandonar el trabajo sin causa legal”®.

Las prohibiciones al trabajador en general dependen de servicio que este
prestando y en la empresa que esta trabajando, por lo tanto los trabajadores
también deben de avisar de cualquier inquietud a su empleador o Inspector
del Trabajo. Si estas falencias existen dentro de las normas, la falta de
cumplimiento por parte del empleador, es evidente, entonces, como se
puede amparar al trabajador, siendo necesario que se aclare las normas,
protegiéndolo a este, que no tiene una estabilidad laboral, lo que garantizara

su estabilidad, y una vez establecida, las relaciones entre el empleador y el

5% CODIGO DEL TRABAJO. Ley Cit. Art. 46.

55



domeéstico mejoraran sustancialmente, tomando en consideracion que los
beneficiarios seran las partes contratantes, claro que el trabajador es el que
debe beneficiarse por la normativa legal laboral, lo que serd necesario que
nuestros legisladores, ya tomen conciencia sobre este tipo de labor, que en
muchos de los casos, es muy sacrificada, y demanda de esfuerzo fisico y

hasta intelectual.
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5. MATERIALES Y METODOS.

5.1. Materiales Utilizados.

Los materiales utilizados coadyuvaron a la estructura del informe de mi tesis;
como fueron los libros y leyes enunciandolas de la siguiente manera:
Constitucion de la Republica del Ecuador; Cbédigo del Trabajo; Obra de
Garcia Falconi, José. “La Corte Constitucional y la Accién Extraordinaria de
Proteccion”; del autor Ferrajoli, Luigi, en su obra: “Derechos y Garantias”; el
tratadista Bayoén Cobos, Rafael Gimeno. Enriquecimiento Injusto, el autor
Fernandez Alvarez. Victor. Dr. Coordinador Corte Nacional de Justicia.
Enriguecimiento Injusto. Diccionarios Juridicos como: de Manuel Osorio,

“Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales.

Ademas utilicé los siguientes materiales de oficina para el desarrollo de la
tesis como: hojas de papel bond, esferogréficos, computadora, tinta de
computadora, impresora, flash memory, grabadora para las entrevistas;
fichas bibliograficas y nemotécnicas; todo éste, material me ha servido de
mucho para estructurar el informe de tesis, asi para comprender mas a

fondo la problemaética.

5.2. Métodos.

Los métodos descritos en el presente trabajo fueron utilizados de la siguiente

manera:
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El método inductivo fue aplicado al momento de consultar teméaticas
relacionadas a problemas internos de derecho laboral en el Ecuador, en lo

relacionado con el enriquecimiento injusto en materia laboral.

El método deductivo se aplic6 considerando temas relevantes del en

enrigquecimiento injusto doctrinariamente con nuestra realidad nacional.

El método analitico fue utilizado en el analisis que realicé a las citas
textuales y contextuales que constan en la presente tesis, particularmente en
la revision de literatura cuyos temas constan en la tesis y ademas en el

analisis de los resultados de las encuestas.

El método cientifico, me permitié el empleo de obras cientificas legalmente
protegidas por su propiedad intelectual, obras que fueron consultadas en
libros y fuentes de consultas de internet, de temas relacionados con el

derecho laboral.

Para la interpretacion de normas juridicas utilicé el método exegético y
hermenéutico. Para la estadistica de las respuestas de la encuesta aplique

el método estadistico.
5.3. Procedimientos y Técnicas:

Los procedimientos de observacion, andlisis y sintesis fueron los que me
permitieron realizar la investigacion juridica propuesta, auxiliada de técnicas

de acopio tedrico como el fichaje bibliografico.

La investigacién de campo se concretd en consultas de opinién a personas

conocedoras de la problemética como; Jueces del Trabajo y Abogados
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especialistas en materia laboral, asi como profesionales y estudiantes de
Derecho, previo muestreo poblacional de treinta personas para las
encuestas y diez personas para las entrevistas; en ambas técnicas se
plantearon cuestionarios derivados de la hipétesis. Los resultados de la
investigacion empirica se presentan en barras y en forma discursiva con
deducciones derivadas de los criterios y datos concretos, que sirvieron para
la verificacibn de objetivos y contrastacion de hipotesis y para arribar a

conclusiones y recomendaciones.
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6. RESULTADOS.

6.1. RESULTADOS DE LAS ENCUESTAS.

En la ejecucion de la técnica de la encuesta, apliqué 30, a diferentes
personas conocedoras dela problemética, entre ellas: Funcionarios
Judiciales y Abogados en libre ejercicio profesional. Las encuestas constan
de un cuestionario escrito de seis preguntas las mismas que se describen y

analizan a continuacion:

Primera Pregunta: El trabajo es un derecho garantizado por la Constitucion
de la Republica del Ecuador y establece que la relacion laboral entre
personas trabajadoras y empleadoras sera bilateral y directa, ¢Considera

usted que se cumple con esta disposicidon constitucional?

Cuadro Estadistico Nro. 1.

Indicadores Frecuencia Porcentaje
Si 09 30%
No 21 70%
Total 30 100%

Fuente: Funcionarios Judiciales y Abogados en Libre Ejercicio Profesional.
Autora: Mirian Marlene Guaillas Medina
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Gréafico No. 1
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Interpretacion: De las treinta encuestas que he realizado, nueve personas
que equivale al 30%, creen que la relacion laboral es siempre bilateral y
directa, tal como lo sefiala la Constituciéon de la Republica del Ecuador,
mientras que los veintiln encuestados restantes, que conforman el 70%,
creen que la relacion laboral es bilateral y directa y que no se cumple lo
establecido en la Constitucion, porque en juicio laboral el trabajador debe

demuestra esa relacion bilateral y directa, que el empleador niega.

Andlisis: De la siguiente respuesta observo a través de esta interrogante
gue aungue en la Constitucion de la Republica del Ecuador garantiza el
derecho al trabajo y establece que la relacién laboral sera bilateral y directa,
muchas veces esto no se cumple, ya que existen terceras personas que
aparecen como parte de la relacién laboral, como es el caso de los
intermediarios o terceristas, que aunque esto esta prohibido, es una realidad

latente en nuestra sociedad, afectando de esta manera los derechos de los

trabajadores.
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Segunda Pregunta: En el Art. 327 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador el incumplimiento de obligaciones, el fraude, la simulacion y el
enriquecimiento injusto en materia laboral se penalizaran y sancionaran de
acuerdo con la ley; ¢Considera usted, que en caso de descubrirse estas
irregularidades en un juicio laboral, el empleador sea sancionado por las

autoridades administrativas o judiciales del trabajo?

Cuadro Estadistico Nro. 2.

Indicadores Frecuencia Porcentaje
Si 24 80%
No 06 20%
Total 30 100%

Fuente: Funcionarios Judiciales y Abogados en Libre Ejercicio Profesional.
Autora: Mirian Marlene Guaillas Medina

Gréafico No. 2
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Interpretacion: De las treinta encuestas que he realizado, veinticuatro
encuestados que representan el 80%, consideran que cuando se ha

verificado dentro de un juicio laboral la existencia de fraude o simulacién,
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estos deben ser penalizados y sancionados por las autoridades del trabajo,
ya sea el Inspector o Juez del Trabajo, mientras que los seis encuestados
restantes que equivalen al 20%, creen que no se deben penalizar ni

sancionar estas conductas, por no ser delitos.

Andlisis:Se evidencia que la mayoria manifiestan que es necesario
penalizar y sancionar a los empleadores que incurran en fraude o simulacion
laboral, ya que esto afecta a los derechos de los trabajadores. Las penas
deben ser incluidas en el Codigo del Trabajo, para que las autoridades del

trabajo las apliquen con la debida proporcionalidad.

Tercera Pregunta: El Art.585 del Codigo del Trabajo dispone sera de
responsabilidad de los jueces el velar por el estricto cumplimiento de las
normas legales y por las garantias para el normal desenvolvimiento de las

diligencias. ¢Se estara cumpliendo con esta disposicion legal en los juicios

laborales?
Cuadro Estadistico Nro. 3.
Indicadores Frecuencia Porcentaje
Sl 12 40%
No 18 60%
Total 30 100%

Fuente: Funcionarios Judiciales y Abogados en Libre Ejercicio Profesional.
Autora: Mirian Marlene Guaillas Medina
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Grafico No. 3
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Interpretacion: De los treinta encuestados, doce de ellos que equivalen al
40%, consideran que los jueces velan por el cumplimiento de las normas y
garantias de los trabajadores en los juicios laborales, mientras que dieciocho
encuestados restantes que conforman el 60%, creen que los jueces no velan

por las garantias y derechos de los trabajadores.

Andlisis: De acuerdo a los resultados obtenidos de las encuestas puedo
concluir que el principal deber de los jueces es el velar por el cumplimiento
los deberes y garantias de los trabajadores durante la sustanciacion de las

controversias laborales.

Cuarta Pregunta: ¢Cree usted que el Juez del Trabajo al no disponer de
sanciones pecuniarias proporcionales para dictar contra los empleadores
gue cometen enriquecimiento injusto en materia laboral, esta vulnerando los

derechos del trabajador?
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Cuadro Estadistico Nro.

Indicadores Frecuencia Porcentaje
Sl 21 70%
No 09 30%
Total 30 100%

Fuente: Funcionarios Judiciales y Abogados en Libre Ejercicio Profesional.

Autora: Mirian Marlene Guaillas Medina.

Grafico No. 4
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Interpretacion: De las treinta encuestas que he realizado, veintilin personas
que equivale al 70%, consideran que el Juez o Jueza del Trabajo al no
disponer de sanciones pecuniarias proporcionales a los empleadores que
cometen enriguecimiento injusto vulneran los derechos de los trabajadores,
mientras que los nueve encuestados restantes, que conforman el 30%,
creen que la Jueza o Juez del trabajo no vulneran los derechos de los

trabajadores al no imponer sanciones pecuniarias proporcionales a los

empleadores que cometen enriquecimiento injusto en materia laboral.
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Andlisis: Segun los resultados obtenidos la gran mayoria cree que es
indispensable que los Jueces del Trabajo determinen sanciones pecuniarias
proporcionales a los empleadores que cometen enriquecimiento injusto en
materia laboral, puesto que esto afecta a los derechos de los trabajadores y
van en contra de lo establecido en la Constitucion de la Republica del

Ecuador.

Quinta Pregunta: Cree usted, que deben tipificarse en el régimen laboral
sanciones pecuniarias proporcionales contra el empleador que obligan al
trabajador seguir un juicio, en donde se demuestra que existe
enriguecimiento injusto en materia laboral por parte del empleador?

Cuadro Estadistico Nro. 5.

Indicadores Frecuencia Porcentaje
SI 24 80%
No 06 20%
Total 30 100%

Fuente: Funcionarios Judiciales y Abogados en Libre Ejercicio Profesional.
Autora: Mirian Marlene Guaillas Medina
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Gréafico No. 5
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Interpretacion: De las treinta encuestas que he planteado, veinticuatro
personas que conforman el 80%, creen que es necesaria la tipificacion de
sanciones pecuniarias proporcionales al empleador, y que el trabajador
demuestre mediante juicio la existencia de enriquecimiento injusto en
materia laboral, por parte del empleador, mientras que los seis encuestados
restantes, que equivale al 20%, creen que no es necesario la tipificacion de

sanciones pecuniarias al empleador que cometa enriquecimiento injusto en

materia laboral.

Andlisis: Segun los datos obtenidos, se evidencia que la gran mayoria de
encuestados sostienen que es necesario la tipificacion donde se incluya
sanciones pecuniarias proporcionales a los empleadores que cometan

enriquecimiento injusto en materia laboral.
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6.2. RESULTADOS DE LAS ENTREVISTAS.

La técnica de la entrevista fue aplicada a cinco profesionales del derecho
entre ellos; funcionarios judiciales, Docentes, abogados especializados en
materia laboral, previamente seleccionados de la ciudad de Loja, obteniendo

los siguientes resultados:

Primera Pregunta: La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art.
327, sefiala que el incumplimiento de obligaciones, el fraude, la simulacién y
el enriquecimiento injusto en materia laboral se penalizaran y sancionaran de
acuerdo a la Ley; ¢Considera usted, que debe sancionarse a los
empleadores que cometen estas conductas que atentan a los derechos del

trabajador?

Respuestas:

Los entrevistados consideran que si debe sancionase a los empleadores que
cometen actos ilicitos que atentan contra los derechos de los trabajadores,
porque si esta prescrita en la Constitucion deben cumplirse en forma
inmediata; ademas el Ecuador es un Estado Constitucional de derechos y
justicia, por ende en la Constitucion se garantiza los derechos de las
personas, en este caso de los trabajadores que gozan de la tutela judicial
efectiva que debe otorgarle el Estado desde el inicio hasta la culminacion de
la relacion laboral, el Estado brinda especial proteccion a los derechos de los

trabajadores, por ser este grupo vulnerable.
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Comentario:

Considero que en el régimen laboral, ya debe haberse incorporado
sanciones al enriquecimiento injusto en materia laboral, la proteccion de
derechos de los trabajadores debe ser inmediata aplicacion, por parte de los
asambleistas. Desde la vigencia de la Constitucion del 2008, han
transcurrido mas de seis afios que no han reformado el Cédigo del Trabajo

incorporando las normas constitucionales que garantiza el derecho laboral.

Segunda Pregunta:¢Podria indicarlas sanciones que imponen las
autoridades del trabajo a los empleadores que incurren en enriquecimiento
injusto en materia laboral?

Respuestas:

Los entrevistados indican que no existe sancién para estos casos, porque
todavia no esta prevista en el régimen laboral sancionador; se observa en
los juicios laborales que los empleadores abusan de su situacién de poder y
hacen parecer en el contrato de trabajo una realidad ficticia, que los
trabajadores si quieren conservar su empleo estan obligados a firmar, y por
el desconocimiento de sus derechos los trabajadores tienden a no denunciar
ante la autoridades del Trabajo. Conocemos que el Art. 627 del Codigo del
Trabajo establece sanciones y multas que pueden imponer las autoridades
del trabajo, Ministro de Relaciones Laborales, Inspectores del Trabajo, estas
sanciones constaran en acta, en al cual se indicaran los motivos que
determinaron la pena. Y antes de imponerlas deberan oir al infractor. Solo

esto consagra el régimen laboral actual.
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Comentario:

Estoy de acuerdo con la opinion de los consultados porque las autoridades
administrativas del trabajo solo imponen multas, sin embargo dentro del
juicio es donde se demuestra que existe enriquecimiento injusto, y esto se lo
conoce ya con la motivacién que realizan los Jueces de la Corte Nacional,
quienes indican al revisar la casacion conocen del hecho y dan su
argumento, devolviendo el expediente al inferior para cumplir con la
sentencia. Sin embargo no consta que imponen o sugieran a los jueces
inferiores imponen un multa en contra del empleador que cometieron

enriguecimiento injusto en materia laboral.

Tercera Pregunta: ¢Cree necesario sancionar al empleador que incurra en
enriguecimiento injusto en materia laboral?

Respuestas:

Los entrevistados consideran que si debe sancionarse a los empleadores
que incurran en enriquecimiento injusto en materia laboral, porque se
vulneran los derechos de los trabajadores, a través de esta modalidad de
corrupcion, debiendo hacer prevalecer los hechos que en realidad pasaron
en la relacion laboral, y no como el empleador quiere hacer parecer la

relacion laboral o bonificaciones que son ficticias.

Comentario:
Comparto la opinion de los entrevistados por cuanto al existir
enriguecimiento injusto debe ser investigado el empleador, porque a través

de la fuerza del trabajador, el patrimonio del empleador aumenta
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considerablemente, en beneficios del empleador y sus familiares, mientras
que el trabajador, continba un sueldo irrisorio, sin contar con utilidades

reales.

Cuarta Pregunta:¢Estima pertinente la presentacion de una propuesta de
reforma al Cédigo del Trabajo, dirigida a sancionar a los empleadores que
incurren en enriguecimiento injusto en materia laboral, previo a garantizarlos
derechos de los trabajadores.?

Respuestas:

Los entrevistados opinan que se debe garantizar los derechos de los
trabajadores mediante reformas al régimen laboral estableciendo sanciones
severas al empleador que incurren en enriquecimiento injusto en materia
laboral, porque existen empresas privadas que de las utilidades y otras
bonificaciones laborales no cancelan en su totalidad de acuerdo a la realidad

del trabajo o funcién que desempefia el trabajador.

Comentario:

Comparto las opiniones vertidas por los entrevistados porque debe cumplirse
con el estado constitucional de derechos en el estamos inmerso, esto quiere
decir lo que preceptia la Constitucion deben las demas leyes contener en su
normativa legal. Por lo tanto, es necesario presentar propuesta de reforma
legal al Cédigo del Trabajo, en donde se incluyan sanciones severas al
empleador que cometa enriquecimiento injusto en materia del derecho

laboral.
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6.3. ESTUDIO DE CASOS.

Caso No. 1.
1.- Datos Referenciales.
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. SALA DE LO LABORAL.
Actora: LM S.O
Demandado: M.J.H. propietario del Parque recreacional “Agua Mania” y R.J.
administrador del mismo
2.- Version del Caso:
Dentro del juicio laboral seguido por L.M.S.O. contra M.J.H como propietario
del Parque recreacional “Agua Mania” y R.J., Administrador del mismo, los
demandados interponen recurso de casacion de la sentencia dictada por la
Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia
de Loja. Comparece L.M.S.O., manifestando que mediante contrato verbal,
desde el 10 de junio de 2004, laboré en el Parque Recreacional llamado
‘Agua Mania”, cuyo propietario y gerente es el demandado M.J.H., y
administrado por R.J., sin que se le pagara lo que por ley le correspondia,
hasta el 7 de abril de 2010,fecha en la que el sefior R.J., sin motivo alguno,
ni aviso previo, le indica que daba por terminada la relacion laboral, por lo
gue manifiesta que habiéndose configurado el despido intempestivo,
presenta su demanda a fin de que, en sentencia, se ordene el pago de los
rubros constantes en ella. El juez de primera instancia, rechaza la demanda
por falta de legitimado pasivo en la causa; la Sala de lo Laboral, Nifiez y
Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de Loja, el 1de noviembre de

2011, a las 14h36, revoca la sentencia venida en grado, y en su lugar acepta
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parcialmente, la demanda. Inconforme con esta decisién, el demandado,
M.J.H., interpone recurso de casacidon, mismo que ha sido aceptado a
tramite en auto de 28 de diciembre de2011, a las 09h35, por la Segunda
Sala de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia. Corresponde el
conocimiento de esta causa, al Tribunal que suscribe, constituido por juezas
y jueces nhacionales, nombrados/as y posesionados/as por el Consejo
Nacional de la Judicatura, mediante resolucion numero 004-2012 de 26 de
enero de 2012; y designados por el pleno para actuar en esta Sala de lo
Laboral, por resoluciéon de 30 de enero de 2012 y en este proceso en mérito
al sorteo realizado de conformidad a lo dispuesto en el penultimo inciso del
Art. 183 del Cddigo Orgéanico de la Funcién Judicial. Su competencia para
conocer los recursos de casacion interpuestos, se fundamenta en lo
dispuesto en los Arts. 184.1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
191.1 del Cadigo Organico de la Funcion Judicial y 1 de la Ley de Casacion.
El impugnante en su recurso de casacion, considera que se han infringido
los Arts. 8, 10, 41, y 593 del Cdodigo del Trabajo, y los Arts. 113, 114, y 115
del Cédigo de Procedimiento Civil. Funda su recurso en las causales primera
y tercera del articulo 3 de la Ley de Casacion. Recurso extraordinario, que
implica la posibilidad de extinguir trascendentes actos jurisdiccionales como
lo son las sentencias, provenientes, por lo general, de un tribunal superior,
las cuales estan protegidas por presunciones de acierto y legalidad. En este
contexto, este Tribunal de la Sala de lo Laboral reitera que la demanda de
casacion debe avenirse al rigor técnico que su planteamiento y demostraciéon

exigen, acatando las reglas legales y desarrollos jurisprudenciales fijados
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para su procedencia, pues un acto procesal de esta naturaleza y categoria
estd sometido en su formulaciébn a una técnica logico-juridica especial y
rigurosa, que, al incumplirse, conduce a que el recurso extraordinario resulte
inestimable, imposibilitando el estudio de fondo de los cargos o dando al
traste con los mismos. Esta actividad jurisdiccional confiada al mas alto
Tribunal de la Justicia Ordinaria, que en el ejercicio del control de
constitucionalidad y legalidad, lo que busca es garantizarla defensa del
derecho objetivo en aras de la seguridad juridica, pilar fundamental en el que
se cimenta el estado constitucional de derechos vy justicia; la igualdad de los
ciudadanos ante la ley, asi como la unificacion de la jurisprudencia a través
del desarrollo de precedentes jurisprudenciales fundamentados en fallos de
triple reiteracion. Este Tribunal, ha examinado la sentencia de la Sala de
Alzada y los recaudos procesales, a fin de confrontarlos con la normativa
juridica pertinente vy verificar si existen los vicios de ilegalidad acusados por
la parte recurrente. El casacionista funda su recurso en las causales primera
y tercera, sefialando que: “Existe falta de aplicacion de los Arts. 8y 10 del
Caddigo del Trabajo y falta de aplicacién de los Arts. 113, 114 y 115 del
Cédigo de Procedimiento Civil”. El Art. 8 del antes aludido Cddigo Laboral
trata sobre el contrato individual de trabajo; el Art. 10ibidem, define el
concepto de empleador; el Art. 113 del Cédigo de Procedimiento Civil, se
refieren a la carga de la prueba; el Art. 114 ibidem, sobre la obligacion de
probar lo alegado; y, el Art. 115ibidem, se refiere a la valoracién de la prueba
en su conjunto y acorde a las reglas de la sana critica, sosteniendo los

recurrentes que ninguno de los presupuestos que configuran el contrato de
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trabajo “han existido entre el compareciente y la actora, y por el contrario
hemos negado cualquier vinculo laboral a través de la excepcion de falta de
legitimacion pasiva en la causa, por tal razén correspondia a la parta actora,
DEMOSTRAR la existencia de este convenio entre la actora y el
compareciente...” ademas a decir del casacionista “la sentencia recurrida no
MOTIVA la forma como se ha establecido la existencia de la relacion laboral

entre el compareciente y la actora...”, afadiendo que el juez plural
desconoce las pruebas que “confirman nuestra excepcion de falta de
legitimacion pasiva en la causa” en especial “los contratos de comodato y
arrendamiento suscritos” . Manifiesta también, que existe errénea
interpretacion del Art. 41 del Cdédigo del Trabajo, que se refiere a la
responsabilidad solidaria de empleadores, alegando que la jurisprudencia
citada por el Tribunal adquem, no guarda relacién con el presente caso, por
no contener los mismos patrones facticos, ni tampoco se ajusta a la norma
citada, “pues la actora ni ha trabajado para dos o mas empleadores, asi
como tampoco entre los sefiores: B.R.M.L. y E.C.S., y el compareciente ha
existido intereses en la misma empresa, sea como conduefios, socios, o
coparticipes, tampoco ha existido una relacion de intermediacion...ni el
compareciente recibia beneficio alguno por el funcionamiento del bar y
restaurante que existe en el interior del parque recreacional Agua mania, ni
los sefiores B.R.M.L. y E.C.S., participan de los beneficios que produce el
mencionado parque, por la simple y llana razéon de que SON NEGOCIOS

INDEPENDIENTES”. Asi mismo el casacionista alega la falta de aplicacion

del Art. 593 del Cddigo del Trabajo, sobre la apreciacion de los jueces
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conforme la sana critica, y juramento deferido, sefialando que existe
diferencia entre la sana critica y el “libre albedrio...debiendo deferir el
juramento del trabajador para probar el tiempo de servicio y la remuneracion
percibida, SIEMPRE QUE DEL PROCESO NO APAREZCA OTRA PRUEBA
AL RESPECTO, CAPAZ Y SUFICIENTE PARA PROBAR TALES
PARTICULARES. En el presente caso no solo hay una, sino muchas
pruebas mas que logran demostrar para quien laboré la actora...”.
Analizado el recurso, se advierte, que el impugnante ha realizado su ataque
de forma general, sin detenerse, como era su obligacion, en individualizar las
causales y en explicar en detalle, fundamentadamente, las normas viciadas
en cada una de ellas. La Corte Suprema de Justicia, ha dicho: “Nuestra Ley
de Casacion dispone que las causales tienen motivos y circunstancias
diferentes, siendo auténomas e independientes: ya que los cargos
imputados a la sentencia impugnada tienen individualidad propia, y debe
tener un nexo de causalidad entre el error y la resolucion emitida de tal
manera que la violacién de origen al fallo”. La causal tercera, alegada, tiene
qgue ver con la interpretacion y aplicacion de las normas reguladoras de la
prueba en la apreciacion delos hechos, a fin de que prevalezca la
apreciacion que debe hacerse de acuerdo a derecho y no a la que con
criterio individual, pudiera hacer el juez/a o tribunal. La causal procede,
cuando el juez o tribunal ha dado por establecidos los hechos violando las
disposiciones legales que regulan la valoracion de la prueba, en la certeza
gue éstos deben ser comprobados con arreglo a la ley. La Corte Nacional al

respecto, mediante Resolucién No. 83-99, de fecha 11 de febrero de 1999
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publicada en R.O. 159 de fecha 30 de marzo 1999, (Fallo de triple
reiteracion) se pronuncidé sefialando: “la valoracion de la prueba es una
operacion mental en virtud de la cual el juzgador determina la fuerza de
conviccion, en conjunto, de los elementos de prueba aportados por las
partes, para inferir si son ciertas o no las afirmaciones hechas., “El Recurso
de Casacion en la Jurisprudencia Nacional”, tanto por el actor como por el
demandado, en la demanda y la contestacion a la demanda,
respectivamente. Esta operacion mental de valoracion o apreciacién de la
prueba es potestad exclusiva de los jueces y tribunales de instancia y deben
hacerlo aplicando, como dice la ley, las reglas de la sana critica, o sea
aguellos conocimientos que acumulados por la experiencia y que, en
conformidad con los principios de la logica, le permiten al Juez considerar a
ciertos hechos como probados”. Es decir, para que se configure la causal
tercera es necesaria la concurrencia de los siguientes requisitos: a)
identificacion del medio de prueba que a criterio del recurrente ha sido
errbneamente valorado en la sentencia. b) determinacién de la norma
procesal sobre valoracién de la prueba que a su criterio ha sido infringida. c)
demostracion, légica juridica del modo en que se produjo el quebranto; y, d)
identificacion de la norma sustantiva que se ha aplicado errbneamente o no
se ha aplicado como resultado del yerro en el que se ha incurrido, al realizar
la valoracion de la prueba. Para viabilizar el recurso por esta causal se exige
la existencia de dos infracciones sucesivas:1) la demostracion de la forma en
gue se ha violado las normas de valoracion de la prueba o la sana critica y

2) la identificacion de la norma sustantiva o material que ha sido
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errbneamente aplicada, o no ha sido aplicada como consecuencia del error
cometido al realizar la valoracion de la prueba, cosa que no sucede en el
presente caso, pues el recurrente no solo que no identifica el precepto
juridico que regula el medio de prueba que a su entender ha sido infringido,
pues el Art. 115 del Cdodigo de Procedimiento Civil, no contiene ningun
precepto juridico aplicable a la valoracion de la prueba, sino que faculta al
juzgador a hacer uso de las reglas de la sana critica, las mismas que no se
hallan consignadas en ninguna norma legal que obligue a los juzgadores a
seguir un criterio determinado; tampoco hace el andlisis requerido sobre los
errores alegados en la valoracion de la prueba que le condujeron al Tribunal
de Alzada por contragolpe o carambola a violar indirectamente la ley
sustancial, por lo tanto el cargo no prospera. De otro lado, la causal primera,
contiene un vicio indicando, esto es, cuando el Juez o Jueza de instancia,
elige mal la norma, utiliza una norma impertinente o cuando se le atribuye a
una norma de derecho un significado equivocado, de darse un caso asi y si
la sentencia viola los conceptos de una ley sustantiva o de fondo, hay un
error de juicio. Lo que trata de proteger esta causal es la esencia y contenido
de la norma de derecho, de la Constitucion y/o de cualquier cddigo o ley
vigente, y los precedentes jurisprudenciales obligatorios. Esta es una forma
de violacion directa de la ley que obliga, al recurrente, a sefialar cuél de las
tres circunstancias de quebranto de la ley acusa, (aplicacién indebida, falta
de aplicacion o errénea interpretacion) pues, al Tribunal de casacion le esta
vedado elegir una de ellas o cambiar lo indicado por el casacionista,

debiendo hacerse abstraccion sobre las conclusiones a las que ha llegado el
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Tribunal de alzada en materia probatoria; ya que esta causal conlleva el
reconocimiento tacito del casacionista de su conformidad con esas
conclusiones facticas, haciendo improcedente en la causal primera la
censura sobre el andlisis probatorio, cosa que en este caso, inobserva el
recurrente. La Ex-Corte Suprema de Justicia en reiteradas ocasiones se ha
pronunciado subrayando el caracter formalista de la Casacién: “En el recurso
de casacion por la causal primera del articulo 3 de la Ley de la materia no
cabe consideracién en cuanto a los hechos ni hay lugar a ninguna clase de
analisis probatorio, pues se parte de la base de la correcta estimacion de
ambos por el Tribunal de instancia.”, por lo que el cargo no prospera,
recordando al casacionista que frente a la invocacién simultanea de las dos
causales analizadas, la Corte Suprema ha concluido que “no es conducente
gue se acuse a la sentencia, de hallarse afectada de la violacién prevista en
la causal primera del articulo, 3 de la Ley de Casacion y, simultdneamente,
acusarse por los mismos motivos por la causal tercera, porque existiria
contradiccion. No se puede estar de acuerdo con las conclusiones sobre los
hechos a que ha arribado el Tribunal ad quem y, al mismo tiempo,
manifestar su desacuerdo”. Por otro lado, la falta de legitimacion pasiva en la
causa alegada por el recurrente, invocandolas causales primera y tercera del
Art. 3 de la Ley de Casacion, no se encuentra debidamente fundamentada,
por corresponder realizarla con sustento en la causal segunda del Art. 3 de
la Ley de Casacién, que prevé los casos de “Aplicacion indebida, falta de
aplicacién o errénea interpretacion de normas procesales, cuando hayan

viciado el proceso de nulidad insanable o provocado indefension, siempre
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gue hubieren influido en la decision de la causa y que la respectiva nulidad
no hubiere quedado convalidada legalmente”. Sin embargo de lo dicho, y, en
razon de que el Art. 349 del Cédigo de Procedimiento Civil establece que:*
Las juezas y jueces y tribunales declararan la nulidad aunque las partes no
hubieren alegado la omision, cuando se trate de las solemnidades 1,2, 3, 4,
6 y 7 del articulo 346, comunes a todos los juicios e instancias; siempre que
pueda influir en la decision de la causa, salvo que conste en el proceso que
las partes hubiesen convenido en prescindir de la nulidad y que no se trate
de falta de jurisdiccidon.”; en concordancia con el Art. 346, que, en su parte
pertinente, dispone: “Son solemnidades sustanciales comunes a todos los
juicios e instancias: (...) 3. Legitimidad de personeria.”, es necesario analizar
si en el presente caso existe nulidad, a efectos de proceder conforme
corresponde, para lo que se considera: 1) La idea de la solidaridad pasiva,
tiene su origen en el Derecho Romano, con la “Obligatio in solidum?”,
concebida como: “aquella en la que varios deudores responden
colectivamente frente al acreedor, cada uno de ellos por la totalidad de la
deuda. La solidaridad, que puede ser activa y pasiva en algunas ramas del
derecho, como en el Derecho Civil o el Mercantil, en el Derecho laboral es
casi siempre pasiva; esto es, que impide entre los sujetos pasivos la division
de la obligacion en razon del alto interés que ella defiende, cual es el de
proteger al trabajador por ser la parte débil de la relacién laboral. La
solidaridad que en doctrina, es perfecta cuando emana de la ley, e
imperfecta cuando se origina en la voluntad de los contratantes, pertenece

en la esfera laboral al primero de los criterios enunciados; pues, constituye
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derecho irrenunciable. Por lo tanto, es oportuno tener presente, que la
responsabilidad solidaria patronal tiene como finalidad, evitar que el
empleador o empleadores utilizando argumentos, incluso legales, puedan
dejar de cumplir con los derechos de sus trabajadores, lo cual ha sido
consagrada por el Codigo del Trabajo, entre sus normas, se encuentra el
Art.41.“Responsabilidad solidaria de empleadores.- Cuando el trabajo se
realice para dos o mas empleadores interesados en la misma empresa,
como conduefios, socios 0 coparticipes, ellos seran solidariamente
responsables de toda obligacion para con el trabajador”. En este orden de
ideas, la Corte Constitucional para el periodo de transicion ha dicho “se
establece una representacion para proteger y tutelar los derechos del
trabajador previniendo la posibilidad practica de que el patrono, por
interpuesta persona, realizara actos en perjuicio de esos derechos, no
pudiendo ser exonerado de responsabilidades legales o sociales.(..) y es que
esta solidaridad ocurre iure et iure, puesto que siendo el trabajador la parte
débil de la relacion laboral, no necesita conocer detalladamente la
denominacion o razén social o quienes o cuales son los personeros que
legalmente representan al empleador.” 2) De otro lado, si bien es verdad que
conforme al derecho comun, una entidad publica o privada, debe estar
representada en juicio por su representante legal; mas, para efectos
laborales debemos estar a lo dispuesto en el Art. 36 del Cddigo del Trabajo,
segun el cual, son representantes de los empleadores los directores,
gerentes, administradores, capitanes de barco y en general, las personas

gque a nombre de sus principales ejercen funciones de direccion y
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administracion, aun sin tener poder escrito y suficiente segun el Derecho
Comun . Por lo tanto, no se le impone a la actora la obligacion de conocer en
detalle el nombre o razén social de sus empleadores, el tipo de sociedad o
quiénes son los representantes legales de la misma, pues le basta con
conocer el nombre o nombres de las personas con quien ha laborado bajo
subordinacion, como ha sucedido en el presente caso, existiendo fallos de
triple reiteracion al respecto. 3) En el caso sub judice, bien hizo el Tribunal
ad quem al sefalar que el demandado M.J.H., pretendi6 evadir la solidaridad
patronal, al determinarse tanto en el contrato de comodato como en el de
arrendamiento, que las cuestiones de obligaciones patronales dependen
Gnicamente del comodatario y posteriormente del arrendatario, cuando
acorde con el Art.702 del Codigo Civil: "Se efectuara la tradicién del dominio
de bienes raices por la inscripcion del titulo en el libro correspondiente del
Registro de la Propiedad. De la misma manera se efectuara la tradicion de
los derechos de usufructo o de uso, de habitacion o de servidumbre
constituidos en bienes raices, y del derecho de hipoteca....”, sin que en el
presente caso, se haya perfeccionado el contrato de comodato, pues el
documento que obra del proceso, es copia certificada por notario, que no
cuenta con la inscripciébn del titulo en el Registro de la Propiedad
correspondiente. Aiadiendo que el contrato de arrendamiento se lo suscribe
estando aun vigente el contrato de comodato, siendo ademas, la
arrendataria, sefiora E.C.S., conyuge del codemandado R.J.; todo lo cual
permite develar la pretension de disfrazar el contrato de trabajo,

inobservando lo dispuesto en el Art. 327 de la Constitucion de la Republica
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vigente: “La relacion laboral entre personas trabajadoras y empleadoras
serd bilateral y directa. Se prohibe toda forma de precarizacién, como la
intermediacion laboral y la tercerizacion en las actividades propias y
habituales de la empresa o persona empleadora, la contratacion laboral por
horas, o cualquiera otra que afecte los derechos de las personas
trabajadoras en forma individual o colectiva. El incumplimiento de
obligaciones, el fraude, la simulacién, y el enriquecimiento injusto en
materia laboral se penalizaran y sancionaran de acuerdo con la ley. 4) A
través de las declaraciones testimoniales, se corrobora que la actora trabajo
de manera ininterrumpida desde el 2004 hasta el2010, para la parte
demandada. Este Tribunal recuerda que, si bien no existe contrato escrito
entre las partes, el Art. 11 del Codigo de Trabajo que establece la
clasificacion delos contratos de trabajo, hace referencia expresa al contrato
verbal. Este Tribunal recuerda, que el Art. 37 del Codigo del Trabajo,
dispone:” Los contratos de trabajo estan regulados por las
disposiciones de este Cdédigo, aun a falta de referencia expresa y a
pesar de lo que se pacte en contrario”, es decir en materia laboral, no
€S un requisito para la existencia de la relacion laboral el contrato
escrito, disposicion que tiene como punto de partida el principio de la
primacia de la realidad, que supone que en casos de discrepancia entre lo
gue ocurre en la practica y lo que surge de documentos o acuerdos, debe
estarse a lo primero, “La existencia de una relacion de trabajo depende, en
consecuencia, no de lo que las partes hubieren pactado, sino de la situacién

real en que el trabajador se encuentre colocado y es que, como dice Scelle,
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la aplicacion del derecho del trabajo depende cada vez menos de una
relacion juridica subjetiva, cuanto de una situacion objetiva, cuya existencia
es independiente del acto que condiciona su nacimiento...En atencién a lo
dicho es por lo que se ha denominado al contrato de trabajo, contrato-
realidad, puesto que existe no en el acuerdo abstracto de voluntades, sino
en la realidad de la prestacion del servicio y es esta y no aquel acuerdo lo
que determina su existencia”. Américo Pla Rodriguez, reafirma lo dicho al
sostener que en materia laboral, han de prevalecer los hechos por sobre los
acuerdos formales. En este orden de ideas, la jurisprudencia sefala, que:
“...el que no medie del proceso ningun contrato escrito entre la parte
demandada y el actor, no quiere decir de manera absoluta que no haya
existido la relacion laboral entre tales partes, pues la ley laboral contempla el
contrato verbal, el que, en la especie esta acreditado con la prueba ntestifical
que obra de autos”; por tanto, en el presente caso no queda duda, de la
existencia dela relacién laboral, pues la sentencia del Tribunal de Alzada en
los considerandos Tercero y Cuarto, ha efectuado un analisis prolijo y
suficiente en mérito a las pruebas aportadas, por lo que no existe la falta de

legitimacion pasiva.

3.- Resolucion:

En el presente caso no queda duda, de la existencia dela relacion laboral,
pues la sentencia del Tribunal de Alzada en los considerandos Tercero y
Cuarto, ha efectuado un andlisis prolijo y suficiente en mérito a las pruebas

aportadas, por lo que no existe la falta de legitimacion pasiva. Por las
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consideraciones analizadas, este Tribunal de la Sala de lo Laboral de la
Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL
PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, no casa la sentencia
recurrida. De conformidad con el Art. 12 de la Ley de Casacion, entréguese
el valor total de la caucién rendida a la parte actora. Notifiquese y

devuélvase.

4.- Comentario:

En este caso se evidencia que no existié la celebracion de un contrato de
trabajo escrito, pero eso no quiere decir que la relacion laboral no existiera,
pues el Cédigo del Trabajo dentro de la clasificacion del contrato de trabajo
establece el contrato verbal, el mismo que es acreditado por medio de las
pruebas testimoniales, las mismas que supieron manifestar que la sefiora
L.M S.O, trabaj6 desde el 2004 hasta el 2010, en Aguamania, cuyo
propietario es el sefior M.J.H. y el administrador es R.J. Los empleadores
trataron de disfrazar la existencia de la relacién laboral a través de la
celebracion de un contrato de comodato, el mismo que no fue inscrito en el
Registrador de la Propiedad, por lo cual no tiene validez, posteriormente y
sin que se termine el contrato de comodato supuestamente celebrado,
también se celebr6 un contrato de arrendamiento, y sostuvieron que ellos no
recibian ningun beneficio del bar restaurante existente en Agua mania. Sin
embargo, no se acepta la casacion presentada por los demandados M.J.H. y

R.J., puesto que la actora L.M.S.O, probo la existencia de la relacion laboral,
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y los jueces se fundamentaron en el principio de primacia de la realidad,
haciendo prevalecer los hechos por sobre los contratos de comodato y
arrendamiento existentes. En este caso también observamos que existio un
enriguecimiento injusto en materia laboral por parte de los empleadores, que
trataron de desconocer la relacion laboral por medio de la celebracion de

otros contratos.

86



7. DISCUSION.

7.1. Verificacion de Objetivos.

Los objetivos propuestos en mi proyecto de tesis consisten en un objetivo

general y tres especificos que a continuacion procedo a verificarlos.

Objetivo General:
Realizar un estudio doctrinario y juridico el régimen sancionador del derecho
laboral al empleador por enriquecimiento injusto en materia laboral y la

vulneracion de los derechos del trabajador.

El objetivo general se verifica con el desarrollo de la revision de literatura;
donde analiz6 temas y normas juridicas relacionadas con el fraude y la
simulacion laboral, especificamente en el marco conceptual donde analizo el
Estado Constitucional de Derechos, Derechos Fundamentales o
Constitucionales, Derecho al Trabajo, el Enriquecimiento Injusto en Materia
Laboral, La Intermediacion Laboral, La Controversia Oral Laboral, en el
marco doctrinario recojo temas como; El Neo. Constitucionalismo, La
Seguridad Juridica, El Principio de Primacia de la Realidad., La Prohibicion
del Enriquecimiento Injusto, y; en el marco juridico interpreto normas de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, relacionadas al Derecho del

Trabajo, asi también el Codigo del Trabajo.
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Objetivo Especifico:

1.- Determinar necesario sancionar al empleador que incurra en

enriguecimiento injusto en materia laboral.

Este objetivo se ha podido verificar, principalmente con la preguntas de la
encuestas en donde se observa que el enriquecimiento injusto en materia
laboral, son una realidad existente, donde los empleadores tratan de
disfrazar la relacién laboral valiéndose de artimafas supuestamente legales,
con la finalidad de desligarse de las responsabilidades que tienen para con
los trabajadores, vulnerando de esta manera sus derechos. Volviéndose
necesaria la existencia de penas proporcionales pecuniarias a los

empleadores que cometan enriquecimiento injusto en materia laboral.

2.- Establecer las sanciones que imponen las autoridades del trabajo a los

empleadores que incurren en enriquecimiento injusto en materia laboral.

El presente objetivo fue verificado a través del desarrollo del marco juridico,
en donde se evidencid las actuaciones de los Jueces de Trabajo, en las
controversias individuales de trabajo cuando el empleador no cumple con las
obligaciones, segun el Art. 627del Cddigo del Trabajo dispone sanciones
previa audiencia del infractor, las sanciones y las multas que impongan las
autoridades del trabajo deberan constar en acta, en la cual se indicaran los
motivos que la determinaron la pena. En todo caso, antes de imponerse se

oira al infractor, mas adelante en el Art. 628, encontramos que las
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violaciones de las normas del Cddigo del Trabajo, seran sancionadas en la

forma prescrita.

3.- Presentar una propuesta de reforma al Codigo del Trabajo, dirigida a
sancionar a los empleadores que incurren en enriquecimiento injusto en

materia laboral, previo a garantizarlos derechos de los trabajadores.

El presente objetivo fue verificado a través de las encuestas dirigidas a
profesionales de derecho y funcionarios judiciales por medio de la pregunta
namero cinco, realizadas a profesionales conocedores de la problematica,
por lo que se ve plasmada en un proyecto de reforma legal al Cddigo del

Trabajo.

7.2. Contrastaciéon de la Hipétesis.

La hipotesis propuesta en mi proyecto es la siguiente:

El régimen sancionador del Cdédigo del Trabajo, no contiene norma expresa
para sancionar a los empleadores que incurren en enriquecimiento injusto en
materia laboral, dejando en indefension los derechos de los trabajadores que
deben demostrar su relacion laboral y vulneracion de derechos laborales a

través de la controversia oral.

Logro contrastar la presente hip6tesis con el desarrollo del marco conceptual
y doctrinario en donde conceptualizo y analizo enriquecimiento injusto en
materia laboral, asi como también los derechos de los trabajadores que

encontramos en el Cédigo de Trabajo. Por otra parte compruebo al conocer
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los resultados de la investigacion juridica, porque tanto, la mayoria de los
encuestados en la interrogante numero cinco, han manifestado que es
necesaria la incorporacion en el Coédigo del Trabajo de sanciones
pecuniarias proporcionales para los empleadores que cometan

enriguecimiento injusto en materia laboral.

7.3. Fundamentacion Juridica de la Propuesta.

El trabajo es un derecho garantizado por la Constitucion de la Republica del
Ecuador, donde el Estado reconoce todas sus modalidades de trabajo, en
relacion de dependencia o autbnomas, asi mismo la norma constitucional
establece que la relacién laboral entre personas trabajadoras y empleadoras
sera bilateral y directa, esta disposicion en la actualidad no se viene
cumpliendo por parte del empleador, en ciertos casos el empleador obliga a
sus trabajadores a realizar actividades laborales diferentes a las estipuladas
en el contrato de trabajo, lo que genera un enriguecimiento injusto en

materia laboral.

El trabajo es un derecho garantizado por la Constitucion de la Republica del
Ecuador, donde el Estado reconoce todas sus modalidades de trabajo, en
relacion de dependencia o autonomas, asi mismo la norma constitucional
establece que la relacion laboral entre personas trabajadoras y empleadoras
sera bilateral y directa, esta disposicion en la actualidad no se viene
cumpliendo por parte del empleador, en ciertos casos el empleador durante

todo el tiempo ha venido inobservando ciertas obligaciones para con los
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trabajadores que la ley exige y que no han sido cancelados oportunamente,
pese a estar prohibido por la Constitucién de la Republica del Ecuador el
enriguecimiento injusto; los empleadores se cubren de no tener la relacién
directa, y al ser demandado trata de desviar su relacion laboral, para no

pagar las bonificaciones que por ley le corresponde al trabajador.

Si bien el Art. 327 de la Constitucion de la Republica sefala la relacién
laboral entre personas trabajadoras y empleadoras serd bilateral y directa. El
incumplimiento de obligaciones, el fraude, la simulacién, y el
enriguecimiento injusto en materia laboral se penalizaran y sancionaran
de acuerdo con la ley, Pero desde la vigencia de la Constitucion del 2008
hasta la actualidad no se ha expedido ninguna ley reformatoria alguna, al
Cddigo del Trabajo que sancione la figura del enriguecimiento injusto en

materia laboral.

En Ecuador existen servicios complementarios y servicios técnicos
especializados que dichas empresas que no reconocen a sus trabajadores
dentro sus roles de pago, por lo tanto, la interpretacion debe ser clara en

este aspecto.

La ley laboral pretenden ser imparcial, pues prevalece en ella el espiritu
protector del lado mas deébil, que es el trabajador, en pos de equilibrar la
desigualdad de condiciones que existe en una relacion laboral, las leyes
laborales son eminentemente protectoras al trabajador y, no por injustas;

sino por todo lo contrario, para ser mas justas, mas equitativas en la relacion
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laboral, amparando asi al trabajador ante la enorme diferencia que existe
frente al empleador, que en muchos casos no tienen limites en sus afan
desmedido de hacer fortuna con el sudor ajeno defraudando a las leyes
laborales; para destruir esta nefasta, penosa, vergonzosa y muy difundida
mala manera de hacer empresa es que la doctrina laboral ha desarrollado y
muchisimos paises en el mundo han introducido en su legislacion laboral el
denominado principio de la primacia de la realidad con el fin de rescatar al
trabajador del enriquecimiento injusto que deben ser tipificados en el
régimen laboral, previo a garantizar una seguridad juridica al trabajador que
le obligan contratar un profesional del Derecho para que lo defienda y
demuestre en juicio oral laboral que el trabajador tiene la razon, aqui
estariamos hablando que todo empleador que a sabiendas vulnere derechos
del trabajador debe responder con sanciones, impuestas por autoridades del

trabajo.

El Art. 627del Cédigo del Trabajo dispone sanciones previa audiencia del
infractor, las sanciones y las multas que impongan las autoridades del
trabajo deberan constar en acta, en la cual se indicaran los motivos que la
determinaron la pena. En todo caso, antes de imponerse se oira al infractor,
mas adelante en el Art. 628, encontramos que las violaciones de las normas
del Cddigo del Trabajo, seran sancionadas en la forma prescrita. De lo
expuesto considero indispensable reformar el régimen laboral debiendo
obligar a los Jueces sancionar estas conductas de enriquecimiento injusto, o

a su vez las autoridades administrativas participaren impongan sanciones a
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los empleadores que vulneran derechos de los trabajadores,

enriqueciéndose injustamente a costa del trabajador explotado.

Por otra parte el Codigo del Trabajo dentro de la clasificacion de los
contratos de trabajo reconoce el verbal. El principio de primacia de la
realidad hace que prevalezcan los hechos verdaderos, justificados a través

de los testimonios, por sobre los contratos celebrados ficticiamente.

De lo expuesto he demostrado que existe la necesidad de reformar el
Cadigo del Trabajo, incorporando sanciones severas a los empleadores que

cometan enriguecimiento injusto en materia laboral.
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8. CONCLUSIONES
Una vez que he desarrollado la revision de literatura y he analizado la

investigacion de campo, tengo a bien presentar las siguientes conclusiones:

1. En el Art. 325 de la Constitucibn de la Republica del Ecuador se
garantiza el derecho al trabajo reconociendo todas sus modalidades, en

relacion de dependencia o autbnomas.

2. En el Art. 327 de la Constitucion de la Republica del Ecuador manifiesta
que el incumplimiento de las obligaciones, el fraude, la simulacién y el
enriguecimiento injusto en materia laboral se penalizaran y sancionaran

de acuerdo con la ley.

3. El Derecho Laboral tiene un espiritu protector, en donde se da mayores

garantias y derechos a la parte méas débil que son los trabajadores.

4. En materia laboral el enriquecimiento injusto es el aumento de
patrimonio del empleador, a expensas del trabajador, que es explotado

sin recibir las remuneraciones y bonificaciones que establece la Ley.

5. Las controversias laborales se las tramitara de acuerdo al juicio oral.

6. El principio de primacia de la realidad toma en cuenta lo que
verdaderamente sucede en la realidad y no solamente lo que las partes

han contratado formalmente.
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De la investigacion de campo se observa que la mayoria de los
consultados consideran cuando se ha comprobado dentro de un juicio de
trabajo, la existencia de enriquecimiento injusto en materia laboral estos
casos deben ser penalizados y sancionados por las autoridades de

trabajo.

En el estudio de casos se observa la aplicacién por parte de los jueces
de la Corte Nacional de Justicia del principio de primacia de la realidad;
donde prevalecen los hechos reales por sobre las formalidades del

contrato de trabajo celebrados entre las partes.

De acuerdo a lo establecido en la Constitucién de la Republica del
Ecuador es necesario una reforma al Codigo del Trabajo, en donde se
introduzcan penas pecuniarias proporcionales a los empleadores que

cometan enriguecimiento injusto en materia laboral
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9. RECOMENDACIONES
Las recomendaciones que considero pertinentes poner a consideracién son

las siguientes:

1. Estimo necesario que la Asamblea Nacional emita una Ley
Reformatoria al Codigo del Trabajo, para que el Juez o Jueza al
momento de que se compruebe que ha existido enriquecimiento
injusto en materia laboral, imponga sanciones pecuniarias
proporcionales.

2. Que los Inspectores del Trabajo en el momento de registrar los
contratos de trabajo, verifiquen que estos atiendan a la realidad
existente, y no se conviertan en contratos ficticios.

3. Recomiendo al Consejo de la Judicatura se encuentre vigilante al
actuar de los Jueces y Juezas de Trabajo en los juicios orales, con la
finalidad de que estos garanticen los derechos de los trabajadores.

4. La problematica actual que genera el enriqguecimiento injusto en
materia laboral debe ser discutido por las Carreras de Derecho,
Colegio de Abogados y Foro de Abogados del Consejo de la
Judicatura.

5. Propongo a las Carreras de Derecho de las Universidades del
Ecuador, amplien su contenido de las asignaturas en lo relacionado al
Derecho del Trabajo, y sus principios rectores, entre ellos el principio

de primacia de la realidad.
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9.1.

Que:

Que:

Que:

Que:

Que:

PROPUESTA DE REFORMA LEGAL

ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR

CONSIDERANDO

En el Art. 325 de la Constitucion de la Republica del Ecuador se
garantiza el derecho al trabajo.

El Art. 327 de la Constitucién de la Republica del Ecuador establece
gue la relacion laboral entre personas trabajadoras y empleadoras
sera bilateral y directa.

El Art. 327, segundo inciso de la Constitucién de la Republica del
Ecuador determina que el incumplimiento de obligaciones, el fraude,
la simulacion, y el enriguecimiento injusto en materia laboral se
penalizaran y sancionaran de acuerdo con la ley.

El Art. 585 del Codigo del Trabajo dispone garantias para normal
desenvolvimiento de las diligencias. Sera de responsabilidad de los
jueces el velar por el estricto cumplimiento de las normas legales y
por el normal desenvolvimiento de las diligencias.

El Juez del Trabajo tiene plenos poderes y amplias facultades para
exigir que se cumpla con todo lo atinente al procedimiento oral,
incluso en lo relativo a las actuaciones de las partes y los principios

sefialados en la Constitucidon de la Republica.

En uso de las atribuciones que confiere el Art. 120, numeral 6 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador, EXPIDE, la siguiente:
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LEY REFORMATORIA AL CODIGO DEL TRABAJO.

Art. 1. En el Art. 588, incorpore un inciso que dira:

“En los casos donde el Juez del Trabajo compruebe dentro del juicio oral que
ha existido enriquecimiento injusto en materia laboral impondra una multa de
treinta remuneraciones basicas unificadas del trabajador en general, al

empleador que incurra en esta infraccion laboral’.

Disposicion Final:
Quedan derogadas las disposiciones legales que se opongan a esta

reforma.

La presente reforma entrard en vigencia a partir de su publicacién en el

Registro Oficial.

Dado en la ciudad de Quito Distrito Metropolitano, en la Sala de Sesiones de

la Asamblea Nacional, a los veintiséis dias del mes de junio de 2014.

f.- Presidenta f. Secretario
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11.ANEXOS.

CUESTIONARIO DE ENCUESTAS Y ENTREVISTAS

™M = D

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA

~b<L

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO
Me encuentro desarrollando mi tesis de Abogada que versa sobre el tema:
“Reformas al Coédigo del Trabajo, para sancionar al empleador que
incurre en enriquecimiento injusto en materia laboral”; por ello le solicito
muy comedidamente se digne responder a las preguntas de la siguiente
Encuestas con la finalidad de conocer su criterio el cual ser4 fundamental
para el desarrollo y andlisis de la teméatica en estudio.

1. Eltrabajo es un derecho garantizado por la Constitucion de la Republica
del Ecuador y establece que la relacién laboral entre personas
trabajadoras y empleadoras sera bilateral y directa, ¢Considera usted
gue se cumple con esta disposicion constitucional?

Si () No ()
Porque?

2. En el Art. 327 de la Constitucion de la Republica del Ecuador el

incumplimiento de obligaciones, el fraude, la simulacion y el
enriguecimiento injusto en materia laboral se penalizaran y sancionaran
de acuerdo con la ley; ¢Considera usted, que en caso de descubrirse
estas irregularidades en un juicio laboral, el empleador sea sancionado
por las autoridades administrativas o judiciales del trabajo?

Si () No ()

Porque?
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3. El Art.585 del Codigo del Trabajo dispone sera de responsabilidad de los
jueces el velar por el estricto cumplimiento de las normas legales y por
las garantias para el normal desenvolvimiento de las diligencias. ¢Se
estara cumpliendo con esta disposicion legal en los juicios laborales?

Si () No ()

Porque?

4. ¢Cree usted que el Juez del Trabajo al no disponer de sanciones
pecuniarias proporcionales para dictar contra los empleadores que
cometen enriquecimiento injusto en materia laboral, esta vulnerando los
derechos del trabajador?

Si () No ()

Porque?

5. Cree usted, que deben tipificarse en el régimen laboral sanciones
pecuniarias proporcionales contra el empleador que obligan al trabajador
seguir un juicio, en donde se demuestra que existe enriquecimiento
injusto en materia laboral por parte del empleador?

Si () No ()

Porque?
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA

~b<L

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

Me encuentro desarrollando mi tesis de Abogada que versa sobre el tema:
“Reformas al Coédigo del Trabajo, para sancionar al empleador que
incurre en enriquecimiento injusto en materia laboral”; por ello le solicito
muy comedidamente se digne responder a las preguntas de la siguiente
Entrevistas con la finalidad de conocer su criterio el cual sera fundamental
para el desarrollo y andlisis de la teméatica en estudio.

1.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 327, sefiala que
el incumplimiento de obligaciones, el fraude, la simulacién y el
enriguecimiento injusto en materia laboral se penalizaran y sancionaran
de acuerdo a la Ley; ¢Considera usted, que debe sancionarse a los
empleadores que cometen estas conductas que atentan a los derechos
del trabajador?

¢Podria indicar las sanciones que imponen las autoridades del trabajo
a los empleadores que incurren en enriquecimiento injusto en materia

laboral?

¢, Cree necesario sancionar al empleador que

incurra  en

enriquecimiento injusto en materia laboral?

¢Estima pertinente la presentacion de una propuesta de reforma al

Cddigo del Trabajo, dirigida a sancionar a los empleadores que
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incurren en enriquecimiento injusto en materia

garantizarlos derechos de los trabajadores.?

laboral, previo
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Proyecto de Tesis Aprobado

1. TITULO:

“REFORMAS AL CODIGO DE TRABAJO, PARA SANCIONAR AL
EMPLEADOR QUE INCURRE EN ENRIQUECIMIENTO INJUSTO EN

MATERIA LABORAL”

2. PROBLEMATICA.

En materia laboral el enriqguecimiento injusto es el aumento de patrimonio del
empleador, a expensas del trabajador, que es explotado sin recibir las
remuneraciones y bonificaciones que establece la Ley, por lo cual es
necesaria incorporar reformas al régimen laboral, que garantice los derechos

fundamentales del trabajador.

El trabajo es un derecho garantizado por la Constitucion de la Republica del
Ecuador, donde el Estado reconoce todas sus modalidades de trabajo, en
relacion de dependencia o autbnomas, asi mismo la norma constitucional
establece gue la relacién laboral entre personas trabajadoras y empleadoras
sera bilateral y directa, esta disposicion en la actualidad no se viene
cumpliendo por parte del empleador, en ciertos casos el empleador durante
todo el tiempo ha venido inobservando ciertas obligaciones para con los
trabajadores que la ley exige y que no han sido cancelados oportunamente,
pese a estar prohibido por la Constitucién de la Republica del Ecuador el

enriquecimiento injusto; los empleadores se cubren de no tener la relacion
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directa, y al ser demandado trata de desviar su relacion laboral, para no

pagar las bonificaciones que por ley le corresponde al trabajador.

Si bien el Art. 327 dela Constitucién de la Republica sefala la relacién
laboral entre personas trabajadoras y empleadoras sera bilateral y directa. El
incumplimiento de obligaciones, el fraude, la simulacién, y el
enriguecimiento injusto en materia laboral se penalizaran y sancionaran
de acuerdo con la ley, Pero desde la vigencia de la Constitucion del 2008
hasta la actualidad no se ha expedido ninguna ley reformatoria alguna, al
Cddigo del Trabajo que sancione la figura del enriguecimiento injusto en

materia laboral.

En Ecuador existen servicios complementarios y servicios técnicos
especializados que dichas empresas que no reconocen a sus trabajadores
dentro sus roles de pago, por lo tanto, la interpretacion debe ser clara en

este aspecto.

La ley laboral pretenden ser imparcial, pues prevalece en ella el espiritu
protector del lado mas deébil, que es el trabajador, en pos de equilibrar la
desigualdad de condiciones que existe en una relacion laboral, las leyes
laborales son eminentemente protectoras al trabajador y, no por injustas;
sino por todo lo contrario, para ser mas justas, mas equitativas en la relacion
laboral, amparando asi al trabajador ante la enorme diferencia que existe
frente al empleador, que en muchos casos no tienen limites en sus afan

desmedido de hacer fortuna con el sudor ajeno defraudando a las leyes
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laborales; para destruir esta nefasta, penosa, vergonzosa y muy difundida
mala manera de hacer empresa es que la doctrina laboral ha desarrollado y
muchisimos paises en el mundo han introducido en su legislacion laboral el
denominado principio de la primacia de la realidad con el fin de rescatar
al trabajador del enriguecimiento injusto que deben ser tipificados en el
régimen laboral, previo a garantizar una seguridad juridica al trabajador que
le obligan contratar un profesional del Derecho para que lo defienda y
demuestre en juicio oral laboral que el trabajador tiene la razon, aqui
estariamos hablando que todo empleador que a sabiendas vulnere derechos
del trabajador debe responder con sanciones, impuestas por autoridades del

trabajo.

Si bien, el Art. 627del Cdédigo del Trabajo dispone sanciones previa
audiencia del infractor, las sanciones y las multas que impongan las
autoridades del trabajo deberan constar en acta, en la cual se indicaran los
motivos que la determinaron la pena. En todo caso, antes de imponerse se
oird al infractor, mas adelante en el Art. 628, encontramos que las
violaciones de las normas del Codigo del Trabajo, seran sancionadas en la
forma prescrita. De lo expuesto considero indispensable reformar el régimen
laboral debiendo obligar a los Jueces sancionar estas conductas de
enriquecimiento injusto, o a su vez las autoridades administrativas
participaren impongan sanciones a los empleadores que vulneran derechos
de los trabajadores, enriqueciéndose injustamente a costa del trabajador

explotado.
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3. JUSTIFICACION.

La investigacion propuesta se justifica dada la importancia juridica del
problema seleccionado, por cuanto, en la actualidad se vienen obligando al
trabajador en juicio oral laboral demostrar que el empleador ha utilizado el
enriguecimiento injusto en materia laboral, y el Juez ha tenido que aplicar la
teoria del principio de primacia de la realidad, para darle la razéon al
trabajador. Mientras que el empleador solo responde por los derechos
laborales y sociales requerido en el demanda, mas no por la indemnizacion
de dafios y perjuicios que le corresponde la trabajador, por haberle obliga
seguir un juicio de trabajo para demostrar lo que el juez en sentencia

confirma a favor del trabajador.

Este tema es pertinente en razon que tiene contenido juridico legal, aborda
una tematica de trascendental importancia dentro del campo laboral en lo
concerniente al incumplimiento de las obligaciones, el enriquecimiento

injusto en materia laboral.

Se justifica esta investigacion y el desarrollo del tema porque se convertira
en un valioso estudio para la solucién de un problema de caracter juridico -
social, presentando una alternativa de solucion que reprima al empleador

gue obliga litigar al trabajador para demostrar sus derechos vulnerados.

La factibilidad de realizar la investigacion juridica propuesta se establece

porque cuento con la informacion bibliografica que me ofrecen las bibliotecas
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de la Universidad y de la localidad; ademas tendré acceso al servicio de

Internet.

4.

OBJETIVOS.

Objetivo General.

Realizar un estudio doctrinario y juridico el régimen sancionador del derecho

laboral al empleador por enriqguecimiento injusto en materia laboral y la

vulneracion de los derechos del trabajador.

5.

OBJETIVOS ESPECIFICOS.
Determinar necesario sancionar al empleador que incurra en

enriguecimiento injusto en materia laboral.

Establecer las sanciones que imponen las autoridades del trabajo a los

empleadores que incurren en enriquecimiento injusto en materia laboral.

Presentar una propuesta de reforma al Cédigo del Trabajo, dirigida a
sancionar a los empleadores que incurren en enriquecimiento injusto en

materia laboral, previo a garantizarlos derechos de los trabajadores.

HIPOTESIS.

El régimen sancionador del Codigo del Trabajo, no contiene norma expresa

para sancionar a los empleadores que incurren en enriquecimiento injusto en

materia laboral, dejando en indefension los derechos de los trabajadores que

deben demostrar su relacion laboral y vulneracion de derechos laborales a

través de la controversia oral.
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6. MARCO TEORICO.

El Enriquecimiento Injusto en Materia Laboral.- “El Enriquecimiento
Injusto consiste en el aumento del patrimonio de una persona, que partiendo
de la existencia de un error, conlleva al deterioro del capital de otra persona
injustificadamente. Todas las legislaciones modernas de Latinoamérica

poseen un recurso judicial de reintegro de lo indebido”™.

En materia laboral el enriquecimiento injusto seria el aumento de patrimonio
del empleador, a expensas del trabajador, que es explotado sin recibir las
remuneraciones y bonificaciones que establece la Ley, por lo cual es

necesaria incorporar reformas al régimen laboral.

En términos generales, consisten en la obtencién, sin causa legitima que lo
justifigue, de una ventaja patrimonial por aumento o no disminucion del
patrimonio propio, que genera paralelamente un empobrecimiento en el
perjudicado, ya sea por la produccion de un dafio emergente y positivo, o de

un lucro cesante o dafio negativo.

En la relacion de seguro, es la situacion que se produciria si, en caso de
siniestro, el asegurado percibiese de su asegurador o de varios de estos, Si
lo fuesen simultaneamente, una indemnizacion superior al valor real de los

dafnos habidos.

! ROMBOLA, Néstor Dario y REIBOIRAS, Lucio Martin.- Diccionario RUY DIAZ de Ciencias Juridicas y Sociales.
Editorial Ruy Diaz. Impreso por Printer Colombiana. S.A. Bogota - Colombia 2005. Pag.- 341.

112



El seguro nunca debe ser objeto de enriquecimiento injusto, por lo que si el
importe del capital o capitales garantizados excede del valor real de los

dafnos, sera este el limite maximo de la indemnizacion.

Principio de Primacia de la Realidad.- “Teoria del principio de la primacia
de la realidad, fue recogida por la Corte Suprema de Justicia en sentencia de
26 en julio de 2006, publicada en el Registro Oficial No. 64 de 16 de abril de
2007, que determina que si el actor se hallaba bajo la subordinacién vy
dependencia laboral del demandado, por un beneficio econémico, se trata de
un trabajador amparado por el derecho laboral y no por el derecho mercantil

y civil como frecuentemente se alega™.

El objetivo del Principio de Primacia de la Realidad en nuestro ordenamiento
juridico consiste en primer lugar, en hacer efectivo los derechos y beneficios
sociales que les corresponde a los trabajadores, a través del reconocimiento
de efectos juridicos a los hechos, restando eficacia a los documentos
formales que dan una apariencia indebida de derecho, en perjuicio de la
parte mas débil de la relacion laboral, el trabajador; y, en segundo lugar,
desincentivar la celebracién de contratos simulados, que buscan ocultar una
relacion laboral. Esto ultimo, a través del establecimiento a nivel normativo

de sanciones pecuniarias a cargo de la Autoridad Administrativa de Trabajo.

El Estado Constitucional.- El jurista doctor lvan Castro Patifio, citado por
José Garcia Falconi, sefala “En la actualidad hablar del Estado de Derecho

es hablar del Estado Constitucional” agrega “la constitucion esta conformada

2 VASQUEZ LOPEZ, Jorge. Derecho Laboral Practico. Editorial Cevallos. Quito-Ecuador. 2013. Pag. 26

113



por un conjunto de normas que no solo deben servir para ser declaradas o
invocadas liricamente, sino fundamentalmente para prevalecer sobre

cualquier otra norma legal™.

Hoy como dice el Dr. Fernando Flores, “hablar del Estado de Derecho es
hablar del Estado Constitucional, porque lo que gravita en el ordenamiento
juridico es la norma fundamental, que hoy proviene de la Asamblea

Constituyente de Montecristi.”.

Hay que considerar que el Estado se funda con la nueva Constitucion en
nuevos valores- derechos que se consagran en esta Carta Fundamental y se
manifiesta institucionalmente a través de la creacion de mecanismos de
democracia participativa, del control politico y juridico en el ejercicio de un
catélogo de principios y del poder y sobre todo a través de la consagracion
constitucionales que inspiran toda la interpretacion y el funcionamiento de la
organizacién politica de nuestro querido pais llamado Ecuador, pues
recordemos una vez mas que la consideracion de la persona humana y su
dignidad es el presupuesto y el elemento central del nuevo estado
Constitucional, social y democratico de derechos y de justicia que sefala la
nueva Constitucion , esto implica que hay que tener en cuenta que esta
nueva carta Fundamental, contempla a la persona humana en su
manifestacion individual y colectiva, como ente supremo y ultimo de toda

autoridad vy titular de derechos inalienables, para cuya proteccién se crea el

3 CASTRO PATINO, Ivan, citado por, Garcia Falconi, José. “La Corte Constitucional y la Accién Extraordinaria de
Proteccion”. Quito-Ecuador. 2008. Pag. 67

4 FLORES, Fernando, citado por, GARCIA, Falconi, José. “La Corte Constitucional y la Accién Extraordinaria de
Proteccion”. Quito-Ecuador. 2008. Pag. 67.
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estado y se otorgan competencias a sus agentes, esto es el fundamento de

la Corte Constitucional y de sus atribuciones exclusivas que hoy las tiene.

Hay que tener muy en cuenta que la soberania reside exclusivamente el
pueblo, asi el pueblo lo constituyen las personas en ejercicio de sus

derechos politicos y en el reside la soberania.

Sistema Procesal Oral.- “Es el eje de la reforma esta constituido por la
instauracion del juicio oral ya que solo esta forma de llevar adelante el
proceso otorga adecuadas garantias en término de la intervencién e
imparcialidad judicial, del ejercicio efectivo de la defensa y del control
publico, tanto de la actuacion de todos los intervinientes como del modo de

realizacion de la prueba™.

El nuevo modelo que se instauro en proceso, es el sistema oral que ha
llevado a diversas formas de controversias, pero, considerando que tenemos
que progresar por el bien coman de toda una colectividad que aclama
justicia, eficaz, eficiencia, y sobre todo imparcial, vale la pena un verdadero

cambio en el proceso en la cual otorga adecuada garantias a las partes.

Es como un principio constitucional y no como un principio estrictamente
técnico, el juicio verdadero no comienza sino con la calificacion provisional y
la apertura de los debates del juez que, extrafio a la instruccion, va a juzgar
imparcialmente y a dar aquél de los contendientes que tenga la razén y la

justicia de su parte.

5 BAYTELMANA, Andrés y DUCE J. Mauricio, “Litigacion Penal Juicio y Prueba”, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota-
Colombia, 2008, Pag. 54.
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Imparcialidad.- Este principio radica en la igualdad de todas las personas
ante la ley, garantia que deben gozar todos los ciudadanos frente a quienes

administran justicia tanto ordinaria como constitucional.

La indole moral y ética, la honestidad, la honorabilidad del juez, he recalcado
muchas veces en varias charlas que he tenido la oportunidad de dar a nivel
de pais, son presupuestos necesarios para una correcta administracién de
justicia entre otras caracteristicas, asi no basta el simple conocimiento de la
ley y del procedimiento, sino que es indispensable el demostrar en todas sus

actuaciones judiciales los valores de la rectitud, la honestidad y moralidad.

Independencia.- En la nueva Constitucion de la republica del Ecuador se
garantiza la independencia de los jueces de la calidad que sean, al sefalar
el articulo 168. En el numeral primero lo siguiente “la administracion de
justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en ejercicio de sus
atribuciones, aplicaran los siguientes principios: 1. Los Organos de la
Funcion Judicial gozaran de independencia interna y externa. Toda violaciéon
a este principio conllevara responsabilidad administrativa, civil y penal de
acuerdo con la ley”. De tal manera que se ratifican en esta nueva
constitucién que los jueces no pueden ser sometidos a ninguna clase de
presiones, pues se garantiza la autonomia del juez de manera absoluta,
obviamente que estan sometidos al imperio de la constitucién, Tratados
Internacionales de derechos Humanos y a la ley. Estos principios y a los he

tratado en varios trabajos que he publicado.
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El Trabajo “es el esfuerzo humano, fisico o intelectual, aplicado a la
produccion u obtenciéon de la riqueza. Toda actividad susceptible de
valoracion econdmica por la tarea, el tiempo o el rendimiento. Ocupacion de

conveniencia social o individual, dentro de la licitud”®

. Al trabajo también se
lo define como la “Accion y efecto de trabajar, cosa producida por un agente,
producida por el entendimiento, operatividad de una maquina, pieza
herramienta o utensilio que se emplea para algun fin. Esfuerzo humano
aplicado a la produccion de la rigueza extrayéndola, obteniéndola o

transformandola, se usa en contraposicion al capital”’.

Por Trabajador se considera “la persona que se obliga a la prestacion del
servicio o a la ejecucion de la obrase denomina trabajador y puede ser
empleado u obrero”®. Pueden existir labores o actividades que no son
precisamente trabajo en el sentido econdémico, como el deporte, el servicio
militar, labores dentro de comunidades para bien de los asociados, labores
de beneficencia.

El Art. 10 del Codigo del Trabajo sefiala “Empleador. La persona o entidad,
de cualquier clase que fuere, por cuenta u orden de la cual se ejecuta la obra

0 a quien se presta el servicio, se denomina empresario o empleador”®

Todas las personas naturales o juridicas y las entidades del Estado que

contraten un servicio personal o en grupo de forma licita y que a cambio de

® CABANELLAS DE LAS CUEVAS Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, Buenos Aires -
Argentina, Décimo Octava Edicion 2005. Pag.387.

" DICCIONARIO ENCICLOPEDICO ILUSTRADO, Océano Uno, Edicién 1992, Colombia.

¢ CODIGO DEL TRABAJO, Corporacion de Estudios y Publicaciones Quito-Ecuador, afio 2011. Pag. 3

° cODIGO DEL TRABAJO, Ley Cit. Art. 10.
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ese servicio o trabajo retribuyan una cantidad economica, de forma legal, por

convenio o costumbre se convierten en empleadores o patronos.

“Contrato individual de trabajo es el convenio en virtud del cual una persona
se compromete para con otra u otras a prestar sus servicios licitos y
personales, bajo su dependencia, por una remuneracién fijada por el

»10

convenio, la ley, el contrato colectivo o la costumbre”™, segun lo estipula el

Art. 8 del Cadigo del Trabajo.

El Art. 325 de la Constitucion de la Republica del Ecuador en referencia
manifiesta “El Estado garantizara el derecho al trabajo. Se reconocen todas
las modalidades de trabajo, en relacion de dependencia o autbnomas, con
inclusion de labores de auto sustento y cuidado humano; y como actores

sociales productivos, a todas las trabajadoras y trabajadores”**.

El derecho social del trabajo se impone por encima de las voluntades
individuales, con el objetivo de asegurar el bien comun garantizando todos
los derechos, reconociendo todas las formas y modalidades de trabajo,
otorgando al trabajador mejores posibilidades laborales, como dependiente o
en calidad de autonomo e incluyendo las labores de auto sustento

consagradas en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Remuneracion.- Con el vocablo remuneracion se designa todo cuanto el

empleado percibe por el ejercicio de su trabajo, provenga del empresario o

10 cODIGO DEL TRABAJO, Ley Cit. Art. 8.

1 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008. Corporacion de Estudios y Publicaciones Quito-
Ecuador. Art. 325.
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de otra persona, como ocurre, por ejemplo, con las propinas recibidas de un

tercero.

La doctora Nelly Chavez, da una definicibn de remuneracion en los
siguientes términos: “Es la contraprestacion o el precio que recibe el

trabajador a cambio del trabajo realizado o del servicio prestado”?.

Se considera remuneraciéon a toda suma de dinero que perciba el trabajador,
cualquiera que fuera su denominacion, siempre que Sse pague como
retribucién por servicios ordinarios o extraordinarios, prestados en relacion

de dependencia y que, ademas, se abonen en forma habitual y regular.

La remuneracién es habitualmente establecida por el convenio, es decir,
entre el acuerdo especifico entre el trabajador y empleador, que debera ser
siempre superior a la minima legal, puesto que evidentemente para ciertas
posiciones o funciones se determinan salarios especiales y consensuales o
superiores a los minimos, debiendo respetarse tales acuerdos que provienen

de la voluntad y capacidad econdmica y laboral de los contratantes.

Salario.- El Cddigo del Trabajo del Ecuador en el Capitulo VI, denominado
de los salarios, de los sueldos, de las utilidades y de las bonificaciones y
remuneraciones adicionales, este capitulo también en sus diferentes

paragrafos nos hace mencion sobre las remuneraciones y sus garantias,

12 CHAVEZ DE BARRERA, Nelly, “Derecho Laboral Aplicado”, Editorial de la Universidad Central del Ecuador,
Quito — Ecuador, agosto 2002. Pag. 54.
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sobre las remuneraciones adicionales y finalmente sobre la politica de

salarios.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos Art. 23, numeral 3
manifiesta: “Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion
equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una
existencia conforme a la dignidad humana y que sera completada, en caso

necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion social”*®.

Considero que para concretar estas aspiraciones que constan en la
Constitucion y en fundamentales normas internacionales ratificadas por el
Ecuador, es vital considerar que el problema salarial no debe ser enfocado
parcialmente, pues las politicas de promocién del trabajo, de fomento a la
produccion y combate a la inflacion, de tributaciéon y seguridad social
constituye, junto con la politica salarial, pilares fundamentales que deben ser
coherentemente desarrollados para el éxito en la mejora de la politica
laboral, siempre en la mira de proteger el salario y poder mejorar las
condiciones de vida del trabajador y de sus familias como estipulan estas

normas fundamentales.

En lo referente a las demandas judiciales planteadas por los trabajadores, el
Art. 573 del Cadigo del Trabajo determina; “Tramite de las controversias
laborales.- Las controversias laborales a que diere lugar un contrato o una

relacion de trabajo, seran resueltas por las autoridades establecidas por este

13 DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, Art. 23,
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"14 Es decir,

Cddigo, de conformidad con el tramite que el mismo prescribe
las autoridades competentes para conocer y resolver en primera instancia
judicial son los Jueces del Trabajo y con jurisdiccién a nivel provincial y en

los lugares donde no se cuente con estos cumpliran esta funcion los jueces

de lo Civil.

El Art. 575 dispone; “Sustanciacion de la controversia.- Las Controversias
individuales de trabajo se sustanciaran mediante procedimiento oral’*”.El
sistema oral persigue el cumplimiento de los principios de inmediacion,
celeridad y eficiencia, invocados en el Art. 192 de la Constitucién Politica, asi
mismo y en relacidon a la presentacion y contradiccion de las pruebas, el
sistema oral se rige a los principios: dispositivos de concentracién e

inmediacion.

Segun el autor Andrés Paez Benalcazar: “La introduccion de la oralidad en
los procedimientos de la administracién de justicia, tiene como propdésito el
dotar a estos de mayor transparencia, celeridad y por sobre todo,
garantizarle al ciudadano un mayor control en cuanto a las decisiones
judiciales, asi como la independencia al momento de dictar sentencia,
evitando que intereses particulares obstruyan la prosecucion de la
justicia”®.Este sistema tiende a corregir la lentitud procesal de rasgos

inquisitoriales y convertirlo en un instrumento de justicia garantizable al

individuo que reclame un derecho al que se crea afectado.

14 cODIGO DEL TRABAJO. Ley Cit. Art. 573.

15 cODIGO DEL TRABAJO. Ley Cit. Art. 575.

16 pAEZ B. Andrés. Nuevo procedimiento Oral en los Juicios de Trabajo. Corporacion de Estudios y Publicaciones.
Quito — Ecuador. 2003. Pag. 28.
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7. METODOLOGIA.

7.1. Métodos.

En el proceso de investigacion socio-juridico se aplicara el método cientifico,
entendido como camino a seguir para encontrar la verdad acerca de una
problematica determinada. Es valida la concrecion del método cientifico
hipotético-deductivo para sefialar el camino a seguir en la investigacion
socio-juridica propuesta; pues, partiendo de las hipotesis y con la ayuda de
ciertas condiciones procedimentales, se procedera al analisis de las
manifestaciones objetivas de la realidad de la problematica de Ila
investigacion, para luego verificar si se cumplen las conjeturas que subyacen
en el contexto de la hipotesis, mediante la argumentacion, la reflexion y la

demostracion.

El método cientifico, aplicado a las ciencias juridicas, implica que
determinemos el tipo de investigacion juridica que quiero realizar; en el
presente caso me propongo ejecutar una investigacion socio-juridica, que se
concreta en una investigacion del Derecho tanto con sus caracteres
sociologicos como dentro del sistema juridico; esto es, relativo al efecto
social que cumple la norma o a la carencia de ésta en determinadas

relaciones sociales o interindividuales.

La presente investigacion sera de tipo generativa, para la recopilacion de

informacion recurriré a las técnicas de investigacién bibliografica,
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documental, descriptiva, participativa y de campo que sera desarrollada en el

transcurso de seis meses.

7.2. Procedimientos y Técnicas.

Serén los procedimientos de observacion, analisis y sintesis los que requiere
la investigacion juridica propuesta, auxiliados de técnicas de acopio teérico
como el fichaje bibliografico y documental; y, de técnicas de acopio empirico,

como la encuesta y la entrevista.

La investigacion de campo se concretara a consultas de opinién a personas
conocedoras de la problematica, previo muestreo poblacional de por lo
menos treinta personas para las encuestas entre abogados, funcionarios de
la ciudad de Loja y cinco personas para las entrevistas entre Jueces del
Trabajo y Abogados especialista en materia laboral; en ambas técnicas se

plantearan cuestionarios derivados de la hipotesis.

Los resultados de la investigacion se presentaran en tablas, barras o
graficos y en forma discursiva con deducciones derivadas del andlisis de los
criterios y datos concretos, que serviran para la construccion del marco
tedrico y la verificacion de objetivos y contrastacion de hipodtesis y para

arribar a conclusiones y recomendaciones.

7.3. Esquema Provisional del Informe.

El informe final de la investigacion socio-juridica propuesta seguira el

esquema previsto en el Art. 151 del Reglamento de Régimen Académico,
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que establece: Titulo, Resumen en Castellano y Traducido al inglés;
Introduccion; Revision de Literatura; Materiales y Métodos; Resultados;

Discusion, Conclusiones; Recomendaciones; Bibliografia; y, Anexos.

Sin perjuicio de dicho esquema, es necesario que este acapite de
metodologia, se establezca un esquema provisional para el Informe Final de
la investigacion socio-juridica propuesta, siguiendo la siguiente l6gica:

Acopio Tedrico;

a) Marco Conceptual; Estado Constitucional de Derechos, el enriquecimiento
injusto en materia laboral, la intermediacion laboral, la controversia oral
laboral.

b) Marco Juridico-Constitucional, Tratados Internacionales, Cdédigo del
Trabajo.

c) Criterios Doctrinarios; Consulta de autores nacionales y extranjeros.

Acopio Empirico;

a) Presentacion y analisis de los resultados de las encuestas,

b) Presentacion y analisis de los resultados de las entrevistas.

Sintesis de la Investigacion Juridica;

a) Indicadores de verificacion de los objetivos,
b) Contrastacion de las hipotesis,
c) Concrecion de fundamentos juridicos para la propuesta de reforma,

d) Deduccion de conclusiones,
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e) Planteamiento de recomendaciones o sugerencias, entre las que estara la

propuesta de reforma legal en relacion al problema materia de la tesis.
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8. CRONOGRAMA

ACTIVIDADES ANO 2014
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T FAL Lo JLID ROEId sollsWaEds
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del proyecto
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la= conclusionas, ek
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final
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Defensa Publica y 3
Graduacion x
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9.1. PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO

9.1.- Recursos Humanos:

* Director de Tesis: Dr. Mario Chacha Vasquez. Mg. Sc.
* Entrevistados: 05 personas conocedores de la problematica.
* Encuestados:30 personas seleccionadas por muestreo

* Proponente del Proyecto: Mirian Marlene Guaillas Medina

9.2.- Recursos Materiales Valor USD.
* Tramites Administrativos.......................... $ 100
* Material de oficina................cooiiiiiiin $ 100
* Bibliografia especializada(Libros)................. $ 100
» Elaboracion del Proyecto................ccoennee. $ 200
* Reproduccién de los ejemplares del borrador... $ 200
* Elaboracion y reproduccion de la tesis de grado $ 200
o Transporte .........ccveveiiiiiiiii i $ 300
* IMPrevistos........covviiiiiii e, $ 200
Total $ 1.400.00

9.3.-Financiamiento:

El presupuesto de los gastos que ocasionara la presente investigacion,
asciende a MIL CUATROCIENTOS DOLARES AMERICANOS, los que

seran cancelados con recursos propios de la postulante.

127



10. BIBLIOGRAFIA.

1. BAYTELMANA, Andrés y DUCE J. Mauricio, “Litigacién Penal Juicio y
Prueba”, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota-Colombia, 2008.

2. BUSTAMANTE FUENTES, Colon. Manual de Derecho Laboral. El
Contrato Individual de Trabajo. Quinta Edicion. Editorial Juridica del
Ecuador. Quito-Ecuador. 2013.

3. CASTRO PATINO, Ivan, citado por, Garcia Falconi, José. “La Corte
Constitucional y la Accién Extraordinaria de Proteccion”. Quito-Ecuador.
2008.

4. FLORES, Fernando, citado por, Garcia Falconi, José. “La Corte
Constitucional y la Accién Extraordinaria de Proteccion”. Quito-Ecuador.
2008.

5. CABANELLAS DE LAS CUEVAS Guillermo, Diccionario Juridico
Elemental, Editorial Heliasta, Buenos Aires - Argentina, Décimo Octava
Edicion 2005.

6. CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL ECUATORIANO. Corporacion de
Estudios y Publicaciones. Quito-Ecuador. 2011.

7. CODIGO DEL TRABAJO, Corporacion de Estudios y Publicaciones Quito-
Ecuador. 2011.

8. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacion de
Estudios y Publicaciones. Quito-Ecuador.

9. COLOTTIly FEITO, “Régimen Legal de Salarios”, Buenos Aires, 1946,

10. CHAVEZ DE BARRERA, Nelly, “Derecho Laboral Aplicado”, Editorial

de la Universidad Central del Ecuador, Quito — Ecuador, agosto 2002.

128



11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
DICCIONARIO ENCICLOPEDICO ILUSTRADO, Océano Uno, Edicion

1992, Colombia.

FERNANDEZ PASTORINO, A. “Lineamientos del Control de Trabajo”,

Editorial ASTREA, Buenos Aires, 1975

MALO GARIZABEL, Mario. Derechos Fundados. Bogota — Colombia.-

1997.

PAEZ B. Andrés. Nuevo procedimiento Oral en los Juicios de Trabajo.

Corporacion de Estudios y Publicaciones. Quito — Ecuador. 2003.

ROMBOLA, Néstor Dario y REBOIRAS, Lucio Martin. “Diccionario

Ruy Diaz de Ciencias Juridicas y Sociales”. Editora Ruy Diaz.

SIGUENZA. BRAVO. Marco. Preguntas y Respuestas en Derecho

Penal y Procesal Penal, Ediciones Carpol, Primera Edicion, 2008.

VASQUEZ LOPEZ, Jorge. Derecho Laboral Préactico. Editorial

Cevallos. Quito-Ecuador. 2013.

VALDIVIESO VINTIMILLA, Simén. Derecho Procesal Penal. Ediciones

CARPOL. Primera Edicién. Cuenca — Ecuador. 2007.

129



INDICE.

CertificaCion. ... ..o Il
AULOTTA. . Il
Carta de AUtOriZacCion............oiieiiii e \Y,
Dedicatoria .......c.oeiii V
Agradecimiento ...........oiiiiii Vi
Tabla de contenidos. ..o Vi
LI 11 1o 1
(=TT 1] 3 =Y PP 2
ADSEract ... 3
INtrodUCCION. ....ce e 4
Revision de Literatura.............ccoooiiiiiiiii e 7

Marco Conceptual.........cooiiiiii s 7

Marco DOCHINAIIO. ... .. 26

Marco JUrdiCO .....uieii i 38
Materiales Y MEtOUOS . .uueiiie i iieiri i raereirae s srasan e e s eannaneanns 57
RESUITAJOS .t tiiiiiriririera s s s s s s s s s s s n s sssa s nrnnnnnns 60
[ 1T oW 1= o o T 87
CONCIUSIONES.......eiiiiiii e e e nn e e e 94
Recomendaciones........c.ccviiiiiiiiiiiiirrr e e s 96
Propuestade reforma Legal.........ccouviiiiiiiiiiiiiiiinin s 97
Bibliografia..........ccooiiiiii 99
ANEXOS. ... e 103
110s [T TSP 130

130



