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1. TiTULO

“LA NECESIDAD DE INCLUIR UN NUMERAL EN EL ART. 42 CAPITULO IVv.
DEL CODIGO DE TRABAJO, QUE GARANTICE LA OBLIGATORIEDAD DEL
EMPLEADOR DE CONTRATAR EL PORCENTAJE MINIMO DEL 30% DE

PERSONAS MAYORES A 35 ANOS DENTRO DE SU PLANTA LABORAL”.



2. RESUMEN

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en todo su texto, garantiza a
los ciudadanos un principio basico y universal el mismo que es el Libre
acceso al Trabajo; y, por lo tanto igualdad de oportunidades, por
consiguiente en su Art. 33 establece que “El trabajo es un derecho y un
deber social, y un derecho econémico, fuente de realizacion personal y
base de la economia. El Estado garantizara a las personas trabajadoras
el pleno respeto a su dignhidad, una vida decorosa, remuneraciones y
retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable y
libremente escogido o aceptado™. Y en concordancia con esta
disposiciones legal, los articulos 3, numeral (1), 11, numeral (2), 33, 66, (4).
Del Codigo de Trabajo Garantizan el goce de los derechos, sin ningun tipo
de discriminacion y con iguales oportunidades. Estas garantias que al
parecer se cumplen a cabalidad; en la realidad no cumplen con el objetivo de
la ley, y peor aun con el espiritu de la misma, puesto que en reiteradas
ocasiones se puede observar a simple vista, por medio de anuncios de
periodico, cada vez que se llama por una oferta de trabajo, se pone limite de
edad, “edad maxima 35 afnos”, 0 “se necesita seforitas jovenes de
buena presencia entre 18 y 25 afios”; afectando directamente a las
personas mayores de 35 afios quienes se encuentran en Optimas
condiciones de prestar su contingente humano en cualquier institucion

publica o privada, debido a su experiencia, formacién y capacitacion. Sin

! CONSTITUCION de la Republica del Ecuador, Ediciones Legales, 20 de Octubre del 2008. Art. 33



embargo estas practicas laborales hacen que los mayores de 35 afios se
enfrente a un proceso de discriminacion sin precedentes, mientras los entes
encargados de regular y hacer respetar estos derecho no hacen nada para
frenar esta discriminacion, que dia a dia se vuelve parte de la convivencia,

sin que nadie se percate o se detenga a observar que se esta discriminando.

Esta discriminacion laboral por edad, hace que los ingresos de las personas
empiecen a decaer 10 afios antes de lo que sucede en otras economias, por
lo que el grado maximo de ahorro puede no ser suficiente para cubrir las
necesidades del futuro, especialmente cuando no se puede ingresar a

trabajar por motivo de la edad.

En este punto nuestros legisladores han dejado de lado el hecho de ser viejo
a los 35 afios de edad; dejando una ruptura en el marco constitucional y
legal, violentando principios basicos como igualdad de oportunidades y no

discriminacion.



ABSTRACT

The Constitution of the Republic of Ecuador, in full text, guarantees citizens a
basic and universal priciple is the same as the Free Access to Work, and
therefore equal opportunities; thus their Art. 33 states that "Work is a right
and a social duty, and an economic, source of personal fulfilment and
economic base. The State guarantees to the workers full respect for their
dignity and decent living wages and fair remuneration and the performance of
a healthy work freely chosen or accepted. "And in accordance with this legal
provisions, Article 3, paragraph ( 1), 11, paragraph ( 2 ), 33, 66, ( 4). Labour
Code Ensure the enjoyment of rights without any discrimination and with
equal opportunities. These guarantees apparently fully comply; in reality do
not meet the objective of the law, and even worse with the spirit of it,
because repeatedly we can see with the naked eye , through newspaper ads,
every time you call for a job offer , sets age limit," maximum age 35 years," or
"good- young ladies between 18 and 25 years is needed"; directly affecting
people over 35 who are in good position to provide their humans contingent
in any public or private institution, because of their experience, education and
training. However these work practices make the age of 35 will face a
process of unprecedented discrimination, while in charge of regulating and
enforcing these rights do nothing to stop this discrimination, that every day
becomes part of the coexistence, without anyone being aware or stop to

watch that is discriminating.



This labor ageism makes income people begin to decline 10 years before
what happens in other economies, so that the maximum level of savings may
not be sufficient to meet the needs of the future, especially when you can not

enter work due to age.

At this point our legislators have neglected the fact that at 35 years old old;
leaving a break in the constitutional and legal framework, violating basic

principles such as equal opportunity and nondiscrimination.



3. INTRODUCCION

La presente Investigacion Juridica, titulada: “LA NECESIDAD DE INCLUIR UN
NUMERAL EN EL ART. 42 CAPITULO IV. DEL CODIGO DE TRABAJO, QUE
GARANTICE LA OBLIGATORIEDAD DEL EMPLEADOR DE CONTRATAR EL
PORCENTAJE MINIMO DEL 30% DE PERSONAS MAYORES A 35 ANOS

DENTRO DE SU PLANTA LABORAL”, misma que se reviste de importancia y
trascendencia, tematica que es de relevancia por tratarse de los derechos y
garantias de los trabajadores, porque de conformidad a la normativa
existente, los derechos de los trabajadores son intangibles e irrenunciables,
gue en el marco juridico deberian tener pleno respeto sobre todo en lo que
respecta a los derechos que tienen los trabajadores en general en lo
referente a las mismas oportunidades de trabajo, y en condiciones que

permitan su sustento y desarrollo.

El presente trabajo de investigacidbn, de caracter juridico, precisa
fundamentalmente un esquema informativo sobre la tematica y el problema
expuesto, analizado y sintetizado en el desarrollo de la investigacion, la
Primera Seccion, se encuentra compuesta por la revision de Literatura,
delimitado el estudio por: MARCO CONCEPTUAL, que contiene las
conceptualizaciones generales de lo que es el derecho al trabajo, se refiere
ademas al Contrato de Trabajo, a los conceptos de trabajador y empleador,
se realiza una diferenciacion del trabajo y el servicio publico, los principios

del servicio publico, y una diferenciacion entre el servidor y el trabajador.



Desde un MARCO DOCTRINARIO que comprende: La Resefia Historica del
Derecho al Trabajo en el Ecuador; ElI Origen del Derecho al Trabajo, El
Derecho al trabajo como parte del Buen Vivir, El Régimen Disciplinario del
Trabajador, EI Derecho Laboral y su Evolucion Historica; ElI Contrato de
Trabajo y sus Elementos, el Trabajo y el servicio publico en la Doctrina, el
clientelismo politico en los cargos publicos, entre otros elementos basicos

del trabajo.

Un MARCO JURIDICO Y NORMATIVO, que contiene: Proteccion del
Trabajo y los Derechos del Trabajador en Constitucion de la Republica, es
decir un analisis Constitucional; Regulacion de las Relaciones Obrero-
Artesano en el Cdédigo del Trabajo; Regulacion de las Remuneraciones
segun el Caodigo del Trabajo; Analisis Juridico de la Ley Organica de Servicio
Puablico; analisis del principio juridico de igualdad; en si, toda la normativa

gue regula el régimen laboral en el Ecuador.

Para continuar con los Resultados de la Investigacién de Campo, contenida
en el Andlisis de los Resultados de las Encuestas como de las Entrevistas; y
como ultimo la Discusion que contiene la Verificacion de los Objetivos,
Contrastacion de la Hipotesis; y, la Fundamentacion Juridica de la

Propuesta.

La Segunda Seccion; titulada como Sintesis, en el cual se arriba a las
Conclusiones, Recomendaciones y presento la Propuesta de Reforma al

Caddigo del Trabajo.



El presente trabajo de investigacion, se ubica dentro del &mbito conceptual,
juridico, doctrinario, y normativo, expresando ideas Yy criterios del analisis de
la problematica en que se encuentran los trabajadores mayores de 35 afios
a la insercion laboral, lo que les permita solventar sus necesidades, como un
derecho constitucional, social y ante todo laboral; en el que todos debemos

aunar criterios para que se garantice los derechos a estos trabajadores.

Finalmente cabe recalcar, que la presente investigacion parte principalmente
de la proteccion juridica hacia los trabajadores mayores de 35 afios, en
funcién de los principios constitucionales de que a trabajo de igual valor
corresponde igual remuneracion, y conlleva todos los beneficios sociales y
legales que ha ganado la clase obrera a través de los afios. Es asi que
pongo a consideracion el presente trabajo ante el Honorable Tribunal de
Grado, y de las personas que deseen tomar como base para futuras

investigaciones.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1. Marco Conceptual.

4.1.1. El Derecho del Trabajo.

El trabajo es una de las actividades humanas que mayor importancia ha
merecido en todos los tiempos, pues precisamente constituye un factor
decisivo en el proceso de evolucion del ser humano, asi como en la
transformacion y desarrollo de todas las sociedades, la forma de relacion de
trabajo resulta determinante en el grado de contradiccion de la lucha de
clases, ademés es la actividad que ha dado lugar a la existencia y provision
de bienes y servicios, que han permitido el desarrollo y esplendor de las
diferentes civilizaciones. En el plano individual, el trabajo constituye también
la actividad primordial de la persona, a través de él, se logran los recursos
necesarios para el sustento del trabajador y su familia, para la satisfaccion
de las necesidades primarias de alimentacion, vivienda, vestuario, salud,

educacién, acceso a los servicios basicos, principalmente.

Es por esto, que desde los primeros tiempos de la existencia del Estado,
este se preocupd de regular las relaciones de trabajo, aunque con ventajas
gue solamente se reflejaban para con los esclavistas, cuestibn que sin
embargo ha evolucionado sustancialmente hasta llegar a las modernas

relaciones de trabajo que se observan en la actualidad, donde se busca



lograr los maximos niveles de conciliacion entre los intereses de
trabajadores y patronos, a través de una normatividad juridica, que aunque
sea en la forma se declara protectora de los derechos de los trabajadores,
aunque en el fondo, es eminentemente favorable a los intereses de los
empleadores, que como es facil suponer, son elementos de la clase
dominante que ejerce tradicionalmente el poder politico del Estado.
Entonces, se ha dado en llamar “Derecho del Trabajo” a todo el conjunto de
normas juridicas destinadas a regular la relacion laboral y proteger los

derechos de los trabajadores.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, con respecto al
trabajo, anota lo siguiente: "sin discrepancias importantes el "travail”
(francés e italiano) y el "trabalho" (portugués) deriva de indudables
voces latinas, con la idea de sujecion y de penoso. Para unos proviene
de trabs, trabis = traba; por el trabajo es la traba o sujecion del hombre.
Para la Academia Espafiola, el origen es también latino: de tripalium,
aparato para sujetar las caballerias, voz formada de tripalis, algo de

tres palos."?

Segun el Dr. Guillermo Cabanellas de Torres, conceptua al trabajo como: "El
esfuerzo humano, fisico o intelectual, aplicado a la produccién u
obtencion de la riqgueza. Toda actividad susceptible de valoracion

econdémica por la tarea, el tiempo o el rendimiento. Ocupacion de

? DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo IV, Madrid, Espafia, Edicién
2006, Pag. 2101.
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conveniencia social o individual, dentro de la licitud. Obra. Labor.
Tarea. Faena. Empleo, puesto, destino. Cargo, oficio, profesion.
Solicitud, intento, propdsito. Desvelo, cuidado. Dificultad,
inconvenientes, obstaculo. Perjuicio, molestia. Penalidad, hecho
desfavorable o desgraciado. Operacion de maquina, aparato, utensilio
o herramienta aplicada a un fin. Resultado contrario a su eficacia o
solidez, proveniente del esfuerzo o de la accién de un vehiculo,
mecanismo u otro cuerpo sujeto a iguales efectos fisicos. En la jerga,

prision o carcel; y antafio, galeras."®

Las acepciones de mayor interés para el Derecho y campos afines, deben
ampliarse con el concepto del trabajo en dos aspectos de complicada
separacion: el econémico y el laboral. Todo hombre, por la ley propia de la
naturaleza, que sélo limitadamente y en pueblos indolentes, con necesi-
dades minimas o de natural fertilidad, brinda productos sin mayor esfuerzo
humano, es decir ha de trabajar para obtener la subsistencia; y aunque la
maquina obra al fin del trabajo intelectual de quien la concibe y mejora y del
material del que fabrica, alivia quiza en buena parte el esfuerzo que se
tomaba al realizar un trabajo, antiguamente aunque la industria y tecnologia
permite que un trabajo sea concluido en el menor tiempo posible, este
requiere de igual forma la mano de obra y aporte humano, por cuanto en su

momento dichas maquinas deben ser puestas no solo en mantenimiento

3 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Decimocuarta Edicion, Edit. Heliasta,
Argentina, 2000, Pag. 501.
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sino, cuidarlas permanentemente y para todo ello es necesario el aporte

humano.

En un concepto de Barcia citado por el tratadista Guillermo Cabanellas de
Torres dice: “El trabajo es la profesiéon universal del hombre; pues,
aquel constituye el empleo natural de nuestras fuerzas y aptitudes; en
Su consecuencia, trabaja el sabio, trabaja el ignorante, trabaja el rico,
trabaja el pobre. Se percibe en esa perspectiva una identidad tal entre
trabajo y vida, que permitiria concluir que hasta el indolente trabaja;

puesto que respira, se alimentay duerme..."*

Sin embargo, en la linea de las actividades socialmente positivas, Garriguet

expone cuatro acepciones de la voz trabajo, en el proceso de la produccion:

a) “El ejercicio de la actividad, cualquiera sea su esfera y forma;
desde el momento en que el hombre despliega actividad, hay
trabajo;

b) EconGmicamente, el trabajo constituye el esfuerzo mas o menos
penoso impuesto al hombre para producir un objeto atil, que
satisface sus necesidades o las ajenas;

c) Cual medio ordinario para procurarse las cosas necesarias a la

vida; vy,

4 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 21ava Edicién, Tomo VIII,
Edit., Heliasta, Argentina, Pag. 130.
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d) El objeto creado, Ia utilidad conseguida; el producto, la obra.’”

Refiriéendonos de manera directa al campo del derecho laboral, en la mas
estricta significacion juridica, el trabajo implica la prestacion realizada a otro,
mediante contrato de acuerdo tacito de voluntades, a cambio de una
remuneracion por tal concepto, y en situacion de subordinacion y
dependencia. Para hablar de trabajo en esta esfera, se requiere la situacion
de obligatoriedad, libremente consentida por las partes; aunque persista la
desigualdad entre quien necesita ganar su sustento y el que puede elegir

sus servidores o auxiliares.

En mi criterio, el trabajo consiste en toda actividad humana desplegada en
aras de la produccién de bienes o servicios destinados a satisfacer sus
propias necesidades o las de sus semejantes. Esta actividad determina su
modo de vida, y tiende a agudizar las destrezas de la persona en una
determinada actividad u oficio, dando como producto una remuneracion o

una utilidad que le permite la satisfaccién de sus necesidades basicas.

En cuanto al derecho del trabajo, me parece conveniente en primer lugar
delimitar el campo que este abarca, y para ello, me permito enunciar algunas
de las definiciones que se han dado de esta rama del Derecho a fin de que

una vez que se encuentre definida su evolucién historica, analizar la

> CITADO POR ROBALINO BOLLE, Isabel, Manual de Derecho del Trabajo, Segunda Edicién, Edit., FAQ,
Quito, 1998, Pag. 27
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naturaleza del Derecho del Trabajo vy, si es posible, arribar a una definicion

gue corresponda a dicha naturaleza.

Los puntos de vista desde los cuales se ha definido el Derecho del Trabajo

son.

a) De acuerdo a los fines del Derecho del Trabajo, Trueba Urbina nos
dice: "Derecho del Trabajo es el conjunto de principios, normas e
instituciones que protegen, dignifican y tienden a reivindicar a todos
los que viven de sus esfuerzos materiales o intelectuales para la

realizacién de su destino histérico: socializar la vida humana".®

Frente a este concepto, es preciso comentar, que para Trueba Urbina, el
derecho del trabajo de acuerdo a sus fines, consiste en el conjunto
sistematizado de principios y normas de orden juridico que dan origen y
regulan la accion de las instituciones destinadas a la proteccion de los

ciudadanos que viven de la venta de su fuerza de trabajo.

El autor Mario de la Cueva, manifiesta que "El nuevo Derecho es la norma

gue se propone realizar la justicia social en el equilibrio de las

relaciones entre el trabajo y el capital”.’

® ROBALINO BOLE, Isabel, Manual de Derecho del Trabajo, Edit. Fundacién Antonio Quevedo, Quito,
1998, Pag. 3.
7 Ibidem, Pag. 4.
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Me parece importante el criterio del tratadista Mario de la Cueva, en cuanto
sostiene que el derecho del trabajo se orienta a la realizacion de la justicia
social en base a relaciones de equidad entre trabajo y capital, lo que se
ubicaria en una definicibn de caracter socialista, ya que en el caso de los
paises capitalistas es bien sabido, que el derecho del trabajo, coherente con
las ideas burguesas que proclama el Estado capitalista, protege

esencialmente los intereses explotadores de la clase dominante.

b) Desde el punto de vista del sujeto, los profesores alemanes Hueck y
Nipperdey expresan que el derecho del trabajo es el "derecho especial de
los trabajadores dependientes”, y en la misma linea, un manual
reciente, publicado por el Ministerio del Trabajo de la Republica Federal
Alemana, "el derecho del trabajo comprende las normas estatales y
autbnomas que regulan las relaciones entre empleadores y
trabajadores”, como también el marco legal de las condiciones dentro

de las cuales se ha de realizar el trabajo".®

La cita que antecede brinda la idea de que el derecho del trabajo se orienta
esencialmente a la proteccion de las personas que venden su fuerza laboral
en el ambito de una relacibn de dependencia, regulando desde dicha
perspectiva las relaciones entre los trabajadores y los empleadores; aunque
me parece importante reiterar en la opinidon antes expresada de que el

derecho del trabajo guarda estricta coherencia con la orientacion politica

8 ROBALINO BOLE, Isabel, Obra Citada, Pag. 6.
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ideologica del Estado, que en las circunstancias actuales es

predominantemente burgués.

C) Segun el objeto, Rafael Caldera nos habla de "conjunto de normas
juridicas que se aplican al hecho social del trabajo, tanto por lo que
toca a las relaciones entre quienes intervienen en él y con la
colectividad en general, como el mejoramiento de los trabajadores en

su condicién de tales".®

Efectivamente, comparto el criterio de Caldera, en cuanto el derecho del
trabajo, de acuerdo a su objeto, se orienta a la proteccion juridica del
fendmeno social del trabajo, propendiendo a salvaguardar las garantias
basicas del trabajador en aras de conseguir mejores condiciones de vida
para el trabajador y por ende para la sociedad que es beneficiaria de un
proceso de dinamizacion econdémica caracterizada por el mejoramiento de

las condiciones de vida de los sujetos involucrados en la relaciéon laboral.

Alfredo Montoya Melgar dice que “el Derecho del Trabajo es un sector del
ordenamiento juridico que se ocupa de la regulacién del fendmeno

humano del trabajo.”™°

Es bastante laconica la definicion de Montoya Melgar, y determina

unicamente al derecho del trabajo como una rama del ordenamiento juridico

? Ibidem, Pag. 6.
% bidem, Pag. 6.
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de un Estado, orientada esencialmente a la regulacion de la relacion laboral

como fendbmeno social.

Otros se refieren a la relacion en si misma. Y asi el profesor espafol Pérez
Botija define al Derecho del Trabajo como "el conjunto de principios y
normas que regulan las relaciones de empresarios y trabajadores y de
ambos con el Estado a los efectos de la proteccion y tutela al

trabajo.”™!

Es preciso comendar que la definicion de Pérez Botija, agrega un tercer
elemento en el marco de las relaciones generadas en el &mbito del derecho
del trabajo, determinando que no solo se preocupa de la regulacion de las
relaciones empleador-trabajador, sino también de aquellos con el Estado,
como ente encargado del tutelaje de los derechos de unos y otros, en

cuestioén laboral.

Y los profesores Rivero y Savatier estiman que el derecho del trabajo
consiste en el "conjunto de reglas juridicas aplicables a las relaciones
individuales y colectivas que nacen entre empleadores y trabajadores

con ocasion del trabajo".*

Esta definicion, es bastante concreta desde una perspectiva juridica, en

cuanto en forma expresa se refiere al conjunto de disposiciones legales

"' ROBALINO BOLE, Isabel, Obra Citada, Pag. 7.
12 . ,
Ibidem, Pag. 6.

17



destinadas a regular las relaciones de caracter individual y colectivo que se
dan en el ambito laboral, y que tienen como eje exclusivo al trabajo, que es

precisamente su razon de ser.

El tratadista mexicano Néstor del Buen, nos habla de "un conjunto de
normas que directa o indirectamente derivan de la prestacion, libre,
subordinada y remunerada de servicios personales y cuya funcion es
producir el equilibrio de los factores en juego mediante la realizacion

de lajusticia social".*®

La definicion del autor Néstor de Buen, marca ciertas diferencias con las
analizadas anteriormente en cuanto se concreta a definir como ambito del
derecho del trabajo a las prestaciones laborales directivas e indirectas,
atribuyéndoles como caracteristica comun la subordinacion en la prestacion
de servicios o0 venta de fuerza de trabajo, esto en un marco de equilibrio

tendiente a promover criterios de justicia social.

Con base en los conceptos anotados me permito aportar una definicion
personal sobre el derecho del trabajo, en el sentido de que aquél se
compone de los principios establecidos en el derecho internacional, en el
ordenamiento constitucional y en el Codigo del Trabajo, donde se establecen
los derechos y garantias que asisten tanto a trabajadores como

empleadores, y los procedimientos que deben seguirse las autoridades

3 ROBALINO BOLE, Isabel, Ob. Cit, Pag. 7.
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competentes para garantizar su inmanencia, asi como también lo
concerniente a la regulacién de las relaciones de trabajo en sus distintas

modalidades.

4.1.2. El Contrato de Trabajo.

El contrato como férmula originada en el derecho civil para generar y
asegurar el cumplimiento de las obligaciones que voluntariamente contraen
las personas, es un aspecto de vital importancia en el campo de las ciencias
juridicas, que han manifestado su insistente preocupacion por el estudio,
definicion y teorizacion, de este fenédmeno juridico indispensable para la

normal y pacifica convivencia de las comunidades humanas.

Segun los tratadistas Aubry y Rau, el contrato “constituye una especie
particular de convencién, cuyo caracter propio consiste en ser

productor de obligaciones.”*

Comentando la cita que antecede, es preciso sefalar que de acuerdo a los
autores Aubry y Rau, la caracteristica sustancial del “contrato” como formula
juridica, es la de ser un instrumento generador de obligaciones, es decir, que
la declaracion de voluntad de las partes, siempre radica en una
manifestacion de compromiso con respecto a determinadas prestaciones

mutuas.

% AUBRY Y RAU, Citados por CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Edit. Heliasta,
Buenos Aires, 2002, Pag. 92.
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El Cdédigo Civil Argentino, en el Art. 1137, dice que “hay contrato cuando
varias personas se ponen de acuerdo sobre una declaracion de

voluntad comun, destinada a reglar sus derechos. 15

Esta definicion eminentemente juridica, permite advertir una caracteristica
sustancial del contrato, que requiere la concurrencia de dos voluntades por
lo menos, que conjuntamente realizan declaraciones de voluntad, generando
en consecuencia derechos que se derivan de lo acordado en el ambito

contractual.

Es muy semejante la definicion de Savigny, para quien el contrato “es el
concierto de dos o mas voluntades, sobre una declaracién de voluntad

comun, destinada a reglar sus relaciones juridicas.’°

Al igual que en la definicion del Cédigo Civil Argentino, Savigny, considera
gue la definicion de contrato se refiere al acto declarativo de voluntad de dos
0 mas sujetos legalmente capaces, que tiene por finalidad sustancial normar
sus relaciones juridicas en el ambito de un negocio determinado, pues es
evidente que la coexistencia entre los seres humanos no solamente se
refiere a una formula contractual, sino que los diversos contratos que se
elaboran con base en una normatividad juridica preexistente, se acoplan, se
elaboran, se pactan y se solemnizan de acuerdo a las necesidades

existenciales de las personas.

> cODIGO CIVIL ARGENTINO, Ediciones Civitas, Buenos Aires, 2009, Pag. 267.
16 SAVIGNY, Citado por CABANELLAS, Guillermo, Obra Citada, Pag. 92.
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El Codigo Civil esparfiol, con respecto al tema que nos ocupa dice: “El
contrato existe desde que una o varias personas consientan en
obligarse respecto de otra, u otras, a dar alguna cosa o prestar algun

servicio.”’

La definicion del Cdédigo Sustantivo Espafiol, agrega otro elemento de
singular importancia que concurre en la definiciébn del contrato, arguyendo
gue no solo es necesaria la declaraciéon de voluntad de las personas, sino
gue es esencial el consentimiento en uso de libre albedrio de quienes se
obligan, a hacer o no hacer, dar o recibir alguna cosa, o prestar algun tipo de
servicio, o también a realizar algun tipo de actividad en beneficio de la

contraparte.

Nuestro Cédigo Civil en forma muy clara define al contrato en los siguientes
términos: “Contrato o convenio es un acto por el cual una parte se
obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte

puede ser una o muchas personas.’®

Como se puede apreciar, la legislacion civil ecuatoriana, determina
primeramente la sinonimia entre contrato y convenio, y luego declara que el
contrato esencialmente es un acto, mediante el cual una parte declara su
voluntad de obligarse con respecto a la otra a dar, hacer o no hacer alguna

cosa; admitiendose en forma expresa la posibilidad de que cada una de las

7 cODIGO CIVIL ESPANOL, Ediciones Civitas, Madrid, 2001.
8 CODIGO CIVIL, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Actualizado a Enero de 2010, Art. 1481.
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partes este constituida por una 0 mas personas, como bien podria ser el

caso de personas juridicas, o de contrataciones de naturaleza colectiva.

Desde mi perspectiva, el contrato consiste en el acto juridico por el cual la
voluntariedad se encuentra entre quienes resuelven en dar, hacer o no hacer
una cosa que se traducira en un pacto que genera obligaciones y derechos

entre las partes contratantes.

La disposicion antes citada de nuestro Cédigo Civil, corresponde mas bien a
la definicibn de la obligacion que de contrato, porque la obligacion es un
vinculo juridico que coloca a una persona determinada en la necesidad de
dar, hacer o no hacer una cosa con respecto a otra persona también

determinada. La obligacion es el efecto; el contrato la causa.

Del contrato nace este vinculo juridico que coloca al deudor en la necesidad
de dar, hacer o no hacer una cosa. De manera, que es en el contrato, que el

individuo se obliga a dar, hacer o no hacer una cosa.

Considero légico y natural que la obligacion es precisamente un efecto del
contrato, pues es el ambito de éste donde se produce la declaracion formal
de voluntad por parte de un sujeto con capacidad de obligarse, y ello
precisamente es lo que produce la obligacién. Sin embargo, esto no
significa que el contrato sea el unico medio generador de obligaciones, pues
como bien sabemos, la obligacién también nace de la ley, o como efecto de
la responsabilidad, nacida también de un marco juridico, atribuida al autor de

un delito o de un cuasidelito.
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istéricamente los contratos y obligaciones siempre se han constituido como
un acto juridico que implica la declaracion de voluntad de una persona que

se compromete a dar, hacer o no hacer una cosa.

En relacion con el contrato en materia laboral, es preciso hacer los
siguientes sefialamientos: Se conoce como contrato de trabajo, al
acuerdo de voluntades en virtud del cual el trabajador o trabajadora se
compromete a prestar sus servicios por cuenta ajena, bajo la direccion y
dentro de la entidad que corresponde a la persona natural o juridica que le
contrata, a cambio de una remuneracion. En la actualidad y sobre la base
de la constatada disparidad de fuerzas entre empresario y trabajador, las
normas reguladoras del referido contrato tienden a ser normas imperativas
en su mayoria y, como tales, sustraidas a la autonomia de la voluntad de las
partes contratantes, de las que resultan condiciones laborales mas dignas en

el ambito de lo posible.

El Art. 8 del Cddigo del Trabajo, en forma categoérica sefiala: “Contrato
individual de trabajo es el convenio en virtud del cual una persona se
compromete para con otra u otras a prestar sus servicios licitos y
personales, bajo su dependencia, por una remuneracion fijada por el

convenio, la ley, el contrato colectivo o la costumbre. 19

Con base en esta concepcion, es preciso sefialar que el contrato de trabajo,

nace del acuerdo la voluntad del trabajador que se obliga para con el

® cODIGO DEL TRABAIJO, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Actualizado a Enero de 2010, Pag.
10.
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empleador a prestar sus servicios 0 a vender su fuerza de trabajo, a cambio
de una remuneraciéon pactada de comun acuerdo y en base a los limites que

establece la Ley, el contrato colectivo o la costumbre para el efecto.

Cabe presumir que existe un contrato de trabajo entre todo el que presta un
servicio por cuenta y dentro del &mbito de organizacién y direccion de otro, y
el que lo recibe a cambio de la retribucidon que satisface; por ello, en tales
casos y aunque no medie una expresa declaracién contractual verbal o
escrita, se esta en presencia de un comportamiento concluyente, en el orden
juridico relevante. Las condiciones en que se presta el trabajo, antes
referidas, permiten distinguir esta clase de contrato de otros que le estan
préximos, como son el arrendamiento de servicios, el contrato de obra, la

sociedad o el mandato.

Las diversas clases o modalidades de contrato de trabajo pueden agruparse
en torno a diferentes criterios distintivos. Por la duracién, los contratos
pueden ser de duracion indefinida son los mas frecuentes, desde un punto
de vista estadistico y de duracion determinada; procede hablar aqui de
trabajos eventuales, en practicas y para la formacion, al margen de la
posibilidad de contratos a tiempo parcial o contratos periodicos de caracter

discontinuo.

Por razon del lugar de trabajo y teniendo en cuenta las peculiaridades del
mismo o los riesgos que conlleva, puede hablarse de contrato de trabajo en

el mar, el campo y la mineria.
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Por la singularidad de la relacion laboral en si misma considerada, cabe
hacer referencia a los sirvientes en el hogar familiar, penados en
instituciones  penitenciarias, deportistas profesionales, artistas en
espectaculos publicos y operadores mercantiles dependientes. Cabe hacer
mencion también a los contratos suscritos por el que ha dado en llamarse
personal directivo, compuesto por individuos que desempefian funciones de
direccién, coordinacion o control dentro de la empresa, asumiendo
responsabilidades en la marcha de la misma. Dentro del personal directivo
estd, por un lado, el personal de alta direccion y, por otro, los que se dicen
cuadros o mandos intermedios, que se encuentran entre los técnicos y los
directivos, dado que sus funciones se hallan mas restringidas o estan sujetas

a ordenes o instrucciones superiores.

La obligacion fundamental del empleado es la prestacion de su trabajo en
consonancia con la categoria profesional que le corresponda. De acuerdo
con este criterio, se plantea la cuestion de la jornada y horario de trabajo,
jornada minima y maxima, clases de horario (rigido, flexible) y régimen de
horas extraordinarias, asi como el calendario donde se fijan los descansos e
interrupciones, ya sea con caracter semanal, o en aplicacion de otra pauta
periddica para reglamentar las fiestas, los turnos vacacionales y los

permisos.

El trabajador tiene ademas otros deberes, como la diligencia, la obediencia,

la buena fe o la no concurrencia.
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Por cuanto a los derechos se refiere, el trabajador tiene, en primer lugar,
derecho al salario, asunto en torno al cual giran los que siguen: en dinero y
en especie, salario base y complementos (que engloban gratificaciones,
incentivos, comisiones o primas). Tiene, ademas, derechos que giran en
torno a la proteccion de su persona y dignidad, entre los que cabria
considerar los siguientes: derecho a trato digno y no discriminatorio, respeto
a la intimidad, derecho a la seguridad e higiene en el trabajo, derecho a la

ocupacion efectiva y a la promocion y formacién profesional.

La modificacion de la relacion laboral puede tener lugar por cambio de la
persona del empleador, en los casos de transmision de la empresa, y por
cambio de las condiciones de trabajo, desplazamientos, traslados y

ascensos del trabajador.

Cabe también la suspension de la relacion laboral por incapacidad temporal,
servicio militar, ejercicio de cargo publico u otras causas, como la

excedencia, que puede ser forzosa y voluntaria.

La relacion laboral puede  extinguirse por despido del trabajador,
desistimiento de éste, mutuo disenso, llegada del término pactado en el
contrato, incapacidad, jubilacién y otros motivos, ello sin contar con las
causas de extincién que afectan al empresario. Sobre esta cuestion deben
considerarse supuestos como la incapacidad del empresario en cuanto a
persona fisica, su extinciébn y también la extincion de la persona juridica

contratante.
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4.1.3. Concepto de Trabajador.

Para el tratadista Dr. Guillermo Cabanellas de Torres, “Partiendo de la
definicion tautolégica de la Academia: “trabajador es el que trabaja”’,
cabe designar como tal a todo el que realiza una labor socialmente util
y de contenido econdmico. Lo es asi el que efectia un trabajo por
deber civico o por pena; quien trabaja en su domicilio por cuenta ajena
y sin relacion de dependencia; el que forma parte de las profesiones
liberales y el autbnomo en sus prestaciones; el mismo patrono por sus
iniciativas o directivas que implanta; por supuesto todo el que presta

servicios subordinadamente y por una retribucioén.”2o

Es decir, el trabajador o la trabajadora es la persona que vende su fuerza
productiva a un patrono o empleador, que por lo general es el propietario,
administrador, interesado o intermediario en un proceso productivo, es la
persona que contribuye con su accion a la produccion de los bienes o

servicios a los que se dedica una determinada empresa.

Sin embargo, debe destacarse que el trabajador por si solo, no puede
participar en la celebracion de un contrato colectivo, definitivamente debera
pertenecer a una asociacion de trabajadores. Por asociacion se entiende la
agrupacion organica compuesta por varias personas que se unen con base a

unos Mismos intereses, actividades, obligaciones, objetivos y aspiraciones.

% CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, Diccionario de Derecho Laboral, Edit. Heliasta SRL,

Argentina, 1999, Pag. 302.

27



El Cddigo del Trabajo, en el Art. 9, sefiala que trabajador o trabajadora es
“La persona que se obliga a la prestacion del servicio a la ejecucion de
la obra, se denomina trabajador y puede ser empleado u obrero.”21

Entonces, la caracteristica esencial del trabajador, es la de asumir en el
marco de una formula contractual la obligacion de prestar un servicio,
ejecutar una obra, o realizar determinadas tareas. Ademas se asimila, al
menos en el marco de nuestra legislacion laboral, como términos sinbnimos
coherentes con el significado de trabajador, los de empleado y obrero,
aunque es preciso sefalar que en el argot de las relaciones laborales, se
conoce como empleado al que realiza una actividad preferentemente
intelectual o administrativa, como la persona que lleva cuentas en un
almacén, y como obrero, al que realiza actividades preferentemente
manuales, como el que trabaja ensamblando piezas en una fabrica, o al que

trabaja en la construccion, o el que trabaja en un aserrio, etc.

En el caso de la presente tesis, cuando me refiero a la trabajadora,
hablamos tanto de la empleada como de la obrera, es decir, de la mujer que
realiza actividades laborales de caracter preferentemente intelectual, asi
como también de aquella que cumple tareas de caracter manual, ya que en
los dos casos, se encuentra protegida por las disposiciones del Codigo del
Trabajo. Debo aclarar que no entra en el ambito de este estudio, la mujer

gue cumple actividades en el ambito administrativo publico, pues aquella es

2l cODIGO DEL TRABAJO, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Actualizado a Enero de 2010,

Pag. 11.
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sujeto de proteccion de la Ley del Servicio Publico, y de Unificacion y

Homologacion de Remuneraciones en el Sector Publico.

4.1.4. Concepto de Empleador.

El Dr. Guillermo Cabanellas de Torres, define al término empleador de la
siguiente manera: “La palabra empleador, espafola sin duda, se ha
tomado en lo laboral del francés “employeur” y ha obtenido difusién en
Sudameérica. La Academia que se resistio mucho a incorporarla, sefiala
esa preferencia americanista y la equipara sin mas a patrono, como
persona que emplea a obreros manuales. Surge aqui una contradiccién
curiosa; porque, si empleador debe corresponderse con empleado,

éste es el trabajador que no realiza trabajos manuales.

Si se quiere sutilizar entre la sinonimia puede decirse, con la mayor
correccion, patrono o empresario, con mas familiaridad patrén: y, aun
siendo bastante afectado, puede transigirse con el pseudotecnicismo
de dador de trabajo.”?

Entonces, el término empleador se refiere en términos generales a aquella
persona que da empleo, sea este de tipo manual o de prestacion de
servicios como empleado privado, etc., aunque es obvio que cuando
hablamos de contrato colectivo en el Cédigo del Trabajo del Ecuador, al

hablar de empleador como parte de dicho contrato, se refiere

22 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo lll, Pag.
424,
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necesariamente a la parte patronal, a aquella que contrata al llamado
trabajador, asimilado al sentido de obrero, o del que vende su fuerza de

trabajo fisica para un proceso productivo.

El Codigo del Trabajo en el Art. 10 define al empleador en los siguientes
términos: “La persona o entidad, de cualquier clase que fuere, por
cuenta u orden de la cual se ejecuta la obra o a quien se presta el

servicio, se denomina empresario o empleador.

El Fisco, los consejos provinciales, las municipalidades y demas
personas juridicas de derecho publico tienen la calidad de empleadores
respecto de los obreros de las obras publicas nacionales o locales. Se
entiende por tales obras no sélo las construcciones, sino también el
mantenimiento de las mismas y, en general, la realizacién de todo
trabajo material relacionado con la prestacién de servicio publico, aun
cuando a los obreros se les hubiere extendido nombramiento y
cualquiera que fuere la forma o periodo de pago. Tienen la misma
calidad de empleadores respecto de los obreros de las industrias que
estan a su cargo y que pueden ser explotadas por particulares, aun

cuando se decrete el monopolio.

También tienen la calidad de empleadores: la Empresa de Ferrocarriles

del Estado, y los cuerpos de bomberos respecto de sus obreros. 23

> cODIGO DEL TRABAJO, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Actualizado a Enero de 2010, Pag.
11.
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En lo concerniente al presente trabajo, es de sumo interés determinar al
empleador en la relacion laboral, pues de su actitud frente a la trabajadora
depende la observacion irrestricta de los derechos de esta, especialmente
durante los periodos de embarazo y de lactancia, que son aquellos en que a
menudo suelen ocasionarse crisis en la relacion laboral, que en muchos
casos terminan con el despido injusto y violatorio de derechos de la

trabajadora.

4.1.5 El Trabajador y el Servicio Publico

“El servicio publico concepto fundamental del derecho politico y del
derecho administrativo, relacionado con la satisfaccion de las

necesidades colectivas por medio de la administracion pdblica”.**

Servicio publico, “es el servicio administrativo cuyo objeto consiste en
facilitar de modo regular y continuo (a cuantos carezcan de medios
idéneos) la satisfaccion de una necesidad colectiva individualmente

sentida.””®

El Servicio publico es una actividad técnica, directa o indirecta que ha sido
creada y controlada para asegurar de una manera permanente, regular,
continua y sin propaésitos de lucro, la satisfaccion de una necesidad colectiva

de interés general, sujeta a un régimen especial de derecho publico.

2 LOPEZ Garcés Ramiro Dr. Msc. Pequefio Diccionario Juridico Elemental, Primera Edicién Pag. 355
% Martinez Morales, Rafael; Derecho administrativo; Ed. Harla 1991; p. 276
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Los servicios publicos son proporcionados a los ciudadanos bajo la
administracion publica ya sea de manera directa o indirecta. Se llama
directa cuando el Estado se hace cargo por medio de sus oOrganos
administrativos de organizar el desempefio de determinados servicios
publicos, es decir, se encarga de la operacion de los mismos; mientras que,
es indirecta cuando el Estado cede o concesiona a los particulares la
facultad de prestar determinados servicios publicos, sobre las bases
establecidas por él. En cualquier caso el responsable por el buen servicio es

el gobierno.

Principios de los servicios publicos

La responsabilidad por parte de la administracion publica en la prestacion de

los servicios publicos, implica tener presente los siguientes principios:

= Continuidad: Los servicios publicos deben mantenerse constantes, de
manera uniforme y permanente.

» Suficiencia: Consiste en que debe existir la capacidad o cantidad
necesaria (suficiente) para la prestacion del servicio.

» Rapidez: Es la dinamica con que se presta un servicio, con el propésito
de evitar pérdida de tiempo.

» Seguridad: Consiste en brindar confianza y credibilidad al brindar de
manera regular el servicio deseado.

= Economia: Los servicios publicos no estan destinados necesariamente

a ser objeto de lucro para obtener utilidades como en la iniciativa
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privada pero es necesario recuperar lo erogado para mantener la
continuidad en el servicio.

» Calidad: Consiste en desarrollar las actividades con exactitud,
precision, amabilidad y esmero, logrando que el usuario del servicio
guede satisfecho.

» Eficiencia: Consiste en alcanzar el maximo resultado con el minimo de
esfuerzos y recursos, es hacer mas con menos. Frente a la escasez de
recursos es necesaria una mayor preparacion, buscando siempre
mejores alternativas.

* Innovacion: Son las iniciativas para brindar de la mejor manera posible
los servicios. Consiste en incorporar los nuevos métodos, técnicas e

innovaciones tecnoldgicas, dejando atras elementos obsoletos.

4.1.6 Servidor Publico frente al Trabajador

Siendo que un servidor publico, es una persona que ofrece un servicio de
beneficio a la sociedad. Esto quiere decir que aquello que realiza
evidentemente contribuye a otras personas y no genera ganancias privadas,

pues es el Estado quien paga por estos servicios a quien los presta.

Los servidores publicos, por lo general, prestan servicios por medio del
Estado. Las instituciones estatales (como hospitales, escuelas o fuerzas de
seguridad) son las encargadas de hacer llegar el servicio publico a toda la

comunidad.
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http://definicion.de/persona
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http://definicion.de/estado
http://definicion.de/comunidad

El empleado o servidor publico “tiene un estatuto Ilaboral y
responsabilidad diferentes de los del simple trabajador al servicio de
algunas de las ramas del Estado, cobijado por la legislacion

ordinaria.ms

El servicio publico “es una actividad amplia por sus caracteristicas,
organizacion y forma. Es un interés general que estd por encima de
cualquier otra circunstancia, en donde el Estado tiene la obligacion de

asegurar la prestacion del mismo con eficiencia y eficacia.2z

Tipo de servidores publicos

- Funcionaria/o.- Es la servidora o servidor que ejerce un puesto, excluido
de la carrera del servicio publico, de libre nombramiento y remocién por
parte de la autoridad nominadora o de periodo fijo, y su puesto se
encuentra dentro de los grupos ocupacionales de la escala de

remuneraciones mensuales unificadas del nivel jerarquico superior.

- Servidoral/o.- Todas las personas que en cualquier forma o a cualquier
titulo trabajen, presten servicios o0 ejerzan un puesto o cargo, funcién o
dignidad dentro del sector publico sea o no de libre nhombramiento y

remocion.

% | OPEZ, Garcés, Ramiro, Dr. Msc. Pequefio Diccionario Juridico Elemental, Primera Edicién P&ag. 355
%" Servidor Pblico - www.eldiario.com.ec
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De aqui nace el concepto de moral que es el conjunto de normas,
principios y valores que sin necesidad de coaccion exterior rigen la
conducta del hombre, estas son aceptadas libre y conscientemente
regulan la conducta tanto individual y social de los hombres. La moral es
el objeto de estudio de la ética. Asi enfrentamos varios problemas como
lo son la valoracion moral (Que es bueno y que malo?), la obligatoriedad

moral, la esencia del acto moral, la libertad.

Un acto se puede calificar como moral cuando se ha realizado en forma
libre y consciente. Ac4 nace un concepto de la responsabilidad moral,
que es la capacidad y la obligacion moral que tiene todo individuo de
responder por sus actos, sean estos buenos o0 malos. Esta
responsabilidad se debe cultivar y desarrollar en el sentido de considerar
prudente el proceder antes de actuar, analizar detenidamente el
contenido y alcance, prever sus consecuencias, juzgar su moralidad,
cotejar la accion a las leyes, reconocer como propios nuestros actos,
responder de todas nuestras acciones. “Luego de estos conceptos de
la ética profesional.- Es la aplicacién moral general a la conducta
personal del hombre en el desempefio de sus actividades
profesionales, es también un enfoque de las normas y principios
generales de la moral hacia los problemas que se presentan en el
ejercicio de la profesién.”?® Como los casos concretos y problemas son
distintos en cada profesion existe una ética profesional general y una

particular adaptada a las distintas profesiones, como la ética comercial,

% OMBUDSMAN, de Hong Kong. Servicio Pablico Para Servir Al Publico
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medica, y la que nos concita este trabajo la ética publica o

gubernamental Ciencia que estudia la moral y las sanciones.

- Etica Gubernamental: La Etica Gubernamental es el cumplimiento cabal
de la funcion o empleo, con riguroso apego a la Constitucion, las leyes,
reglamentos o disposiciones especiales vélidas. “La Etica
Gubernamental, como es obvio, tiene como estricto objetivo la
sUper conducta moral de todos los Poderes del Estado, es decir, la
obligada observacion y mantenimiento de la honestidad, integridad,
decoro, pureza y honradez en todos los hechos, labores vy
actuaciones de los funcionarios y empleados estatales.””® La Etica
Gubernamental no consiste solamente, como muchos creen, en el fiel
manejo o administracion de bienes o recursos, en la no verificacion de
exacciones ilegales, en la no realizacion de negocios clandestinos en
detrimento econémico del organismo o entidad en la que se trabaje; en
otras palabras: no consiste Unicamente en formas de enriquecimiento
ilicito, cualesquiera que fueren los procedimientos utilizados: (recepcién

de coimas, trafico de influencias.)

- Eficacia.- La eficacia es un principio constitucional que rige a la
administracion publica que establece un mandato, del que las

Administracion Publica no pueden desvincularse, tanto de su aspecto

2 UNIVERSIDAD de los lagos Sede Santiago Ingenieria de ejecucion en administracion Mencion administracion
publica Etica gubernamental

36



econdémico para determinar que se escoja la solucibn que menor gasto

publico implique, como de su aspecto organizativo.

Concepto de Transparencia significa libre acceso a la informacion y el
libre flujo de informacion. También implica acciones realizadas de
conformidad con los fines estipulados en cuanto a contenidos y tiempos.
La transparencia esta basada en la apertura como valor y consiste en

informacion y comunicacion.

Concepto de Responsabilidad significa asignar claramente quién debe
lograr determinados resultados en un lapso definido de tiempo de tal
manera que se produzcan los impactos deseados y esperados en
determinadas estructuras y procesos. También consiste en la
optimizacién del uso de recursos en el logro de los resultados. La
responsabilidad esta basada en efectividad, eficacia y eficiencia como
valores y consiste en informacion y comunicacion, asi como en analisis y

evaluacion.

Concepto de Capacidad de respuesta implica la articulaciéon y
agregacion de intereses para incorporar las demandas de la ciudadania a
los procesos de toma de decision y asignacion de recursos; también la
evaluacion de politicas, programas y proyectos a la luz de las demandas,
intereses y necesidades de la ciudadania. La capacidad de respuesta
estd basada en la participacion como valor y consiste en informacion,
comunicacion, analisis y evaluacion y en la anticipacion o respuestas

oportunas a las demandas o necesidades de la ciudadania.
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- Concepto de Administracion Publica. “Es la ciencia social o
Tecnologia Social y técnica encargada de la planificacion,
organizacion, direccion y control de los recursos (humanos,
financieros, materiales, tecnolégicos, el conocimiento, etc.”*®) de la
organizacion, con el fin de obtener el maximo beneficio posible; este
beneficio puede ser econdmico o social, dependiendo esto de los fines

perseguidos por la organizacion.

- Es por lo tanto, “el sistema administrativo de un estado, de una ciudad,
de una comuna o centro poblado; y que existe principalmente para
dos cosas:

- Prestar servicios publicos ala comunidad a quien se debe; y

- Ejercitar controles publicos a las personas y la propiedad dentro de
su dominio.

- Con estos objetivos las normas y leyes que regulan la administracion
publica deben:

- Establecer las agencias administrativas adecuadas; otorgandoles
ciertos poderes, describiendo el alcance y limite de los mismos.

- Proveer de los medios para hacer cumplir las decisiones
administrativa hechas en el ejercicio de estos poderes; y

- Proporcionarles un sistema que brinde seguridad contra acciones

administrativas arbitrarias, discriminatorias o no autorizadas.

3%4UGO, Tobar. Informativo ESPAE, JUNIO 1995 , Pag. 1.
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Los poderes o autoridades administrativas establecidas por las
normas modernas son de cuatro tipos:

El Normativo: Poder que tiene la capacidad de generar las normas
generales o regulaciones.

El de Patente: poder que puede otorgar el uso, renovacion y revocar
licencias o permisos para ejercer actividades.

El Investigativo: poder que obtiene la testificacion para producir
informacion y datos para producir una regulacion efectiva; y

El Ejecutivo: poder que emite ordenes administrativas para que sean
ejecutadas por la comunidad.

Dentro de este contexto detallaremos el concepto y los fines de la
administracion publicay su relacion en el servicio publico.

Definida en términos amplios, la “administracion publica” consiste
en el proceso relativo a todas las operaciones encaminadas al
planeamiento, organizacion, ejecucion y control de las politicas del
Estado, en cumplimiento de los fines que se han trazado.

En su acepcion mas simple, la administracién publica es el
instrumento que el gobierno moviliza para la ejecucion practica de
sus programas; es una entidad de servicio que se conforma a la
filosofia politica del estado y que contempla al Gobierno desde el
angulo institucional y de su accion dinamica

Se tiene otro Concepto de Administracion Publica es un término de
limites imprecisos que comprende el conjunto de organizaciones

gue realizan la funcién administrativay de gestion del Estado de
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otros entes publicos con personalidad juridica, ya sean de ambito
regional o local.

- Por su funcién, la Administracion Publica pone en contacto directo
a laciudadania con el poder politico satisfaciendo los intereses
publicos de forma inmediata, por contraste con los poderes

legislativo y judicial, que lo hacen de forma mediata™"

- La Constitucion actual define al servidor publico en el articulo 229.-
de la siguiente manera: Seran servidoras o servidores publicos todas las
personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten

servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico.

- Concepto De Servidor Publico.- “Es el que satisface una necesidad
colectiva por medio de una organizacién Administrativa o regida por

la administracién Pablica”.*?

- Concepto de Usuario.- en el derecho Administrativo, quien por
concesion gubernativa o por otro justo titulo, aprovecha aguas derivadas

de una corriente publica.

- Concepto de Funcionario.- “Es toda persona que desempefia una

funcién o servicio, por lo general piblico”.

*! http://es.wikipedia.org/wiki/Administraci%C3%B3n_P%C3%BAblica, 22 de marzo de 2014
2 CABANELLAS Guillermo Pag. 364 edicion Editorial Heliasta S.R.L. afio1979
% CABANELLAS Guillermo Pag. 175 edicién Editorial Heliasta S.R.L. afio1979
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- Concepto de Empleado.- “Generalmente se designa con este
nombre al funcionario técnico o profesional que presta su actividad

al gobierno para la realizacién de fines de interés publico.**

- Concepto Responsabilidad.- En el lenguaje comun, se entiende por
responsabilidad el deber de responder por los actos propios, que hayan

ocasionado dafos a otros.

El Diccionario Juridico del Dr. Guillermo Cabanellas de Torres dice en
términos generales que RESPONDABILIDAD es: Obligacion de reparar y
satisfacer por uno mismo o, en ocasiones especiales, por otro, la pérdida
causada, el mal inferido o el dafio originado. Le da el sinbnimo de
"DEUDA MORAL" y de hecho lo es, pues, quien es responsable por un
acto estd obligado a reparar el dafio que haya causado. En Derecho
Administrativo, el mismo diccionario indica que en lo que respecta al
Estado como persona de Derecho Publico, s6lo es posible hablar de
responsabilidad civil, es decir, que tiene la obligacién de resarcir el dafio

ocasionado por si mismo o por terceros de quienes responde.

3 CABANELLAS, Guillermo, edicion Editorial Heliasta S.R.L. afio1979, Pag. 144
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4.2. Marco Doctrinario.

4.2.1 RESENA HISTORICA DEL DERECHO DEL TRABAJO EN EL

ECUADOR

Con la conquista y dominacién espafiola se estableci6 un régimen de
servidumbre ya que todo conquistador recibia un fundo Ilamado
‘ENCOMIENDA” esto de conformidad con los méritos que haya hecho el
conquistador a la Corona Espafiola, esta encomienda consistia en una
extension de terreno, incluidos nuestros aborigenes los mismos que
guedaban al servicio del conquistador, una organizacién con caracteristicas
similares era las de las “ MITAS” lo que comprendia en trabajos forzados los
mismos que periédicamente debian prestar los indios “mitayos” al servicio de

sus amos espafioles.

De otro lado, se organizaron los “OBRAJES” que eran como una especie de
fabricas para la produccion de tejido, lo cual permitia a los espafioles
explotarlos a los indigenas en condiciones infrahumanas. Lo mismo sucedia
en las minas.- los ibéricos con la fiebre de la ambicién, los sometian y los
arrastraban a nuestros nativos a trabajar en los yacimientos de oro y plata.
Alli sucumbian los mineros, victimas de las enfermedades y agotamiento,
otra de las formas de servidumbre fueron los “YANACOCHAS” condenados

al servicio doméstico para toda la vida.
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Se puede afirmar que en todas formas de trabajo, los indios estaban
desprovistos de los mas elementales derechos, los salarios eran irrisorios en
algunos casos, y en otros no se les pagaba situacion que a nuestros indios
no les alcanzaba para poder enfrentar sus necesidades basicas y
prioritarias, incluidas toda su familia, por ello el aborigen optaba por
endeudarse para toda la vida, pues ademas tenia que pagar el pasado real

tributo.

De esta serie de abusos y atropellos a la dignidad humana, eran no
solamente victimas los trabajadores sino también sus mujeres y sus hijos, es
por eso que se considera que servidumbre que establecieron los espafioles
en América Latina fundamentalmente durante inclusive la colonia, era tan

cruel y despiadada como la misma esclavitud.

Es necesario resaltar y para no olvidar de que también existié esclavitud
abierta, también se permitio el trafico de negros traidos del Africa, para
trabajar en lugares muy calurosos donde nuestros aborigenes la sierra no

resistian las inclemencias del clima.

Al permitir de la extincion de la época Colonial, y el devenir historico de la
independencia del Ecuador, esto en el afio 1830, se constituye la Republica
del Ecuador regida por una Constitucion dictada fundamentalmente por la
clase pudiente de ese entonces, los Terratenientes; los mismos respondian

a sus propios intereses de clase, en consecuencia algunos derechos de los
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ciudadanos fueron conculcados, especialmente los derechos politicos de los
trabajadores, y en general de todas las personas que tenia una relacion de
dependencia, es asi que por ejemplo en el Art. 12 de la Constitucion Politica
del Estado del Ecuador de ese entonces sostenia, entre otras cosas que:
para entrar en goce de los derechos de ciudadania se requeria 1.-Ser
casado, o mayor de edad, de 22 afios de edad 2.- Tener una propiedad o
bien raiz, valor de 300 pesos o0 ejercer alguna profesion o industria util, sin
sujecion a otro como sirviente doméstico o jornalero; 3.- como se puede
apreciar este odioso discrimen de alguna otra manera que no existio un
mejoramiento socio politico y econdmico, para la gran poblacion compuesta

especialmente por trabajadores de la cuidad, campesinos e indios.

La disposicion Constitucional relativa a discrimen con respecto a los
requisitos de ciudadania, sigue vigente hasta la quinta Constitucion expedida
en el afio de 1861, en la cual se suprimié aquel discrimen, contra los

trabajadores.

La Constitucion Garciana de 1869 conocida histéricamente como la “CARTA
NEGRA” se exige ser catodlico apostolico u romano, para poder ejercer los
derechos de ciudadania, de tal manera que atentaba a la libertad de cultos,
pero fue necesario que pasaran casi un siglo para que se borre de la
Constitucion el odioso y discriminado requisito de saber leer y escribir para
ser considerado ciudadanos, y de esta manera los trabajadores y

campesinos pudieran tener acceso a tener un trabajo.- es necesario
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enfatizar, y recapitular un hecho importante y trascendental en la vida
republicana del Ecuador, en el afio 1852, el Congreso expide la Ley, de la
‘“MANUMISION DE LOS ESCLAVOS” , ya dicha ley fuera promulgada por el
Presidente José Maria Urbina, esta ley permiti6 que es Estado Ecuatoriano
los adquiera o mejor los comprara a los esclavos y luego sean liberados de
aquel yugo.- De esta manera se pudo dar fin a esta modalidad de trabajo

esclavista en nuestro pais.

En relacion a los antecedentes historicos del Contrato de Trabajo se remonta
al aflo de 1861, fecha la cual entra en vigencia el Codigo Civil, en la cual rige
la institucion romana del arrendamiento de servicios o localizacion de
servicios, en los siguientes términos: El arrendamiento de un contrato en las
gue las dos partes se obligan reciprocamente, la una a conceder el goce de
una cosa, 0 a ejercer una obra o a prestar un servicio, y la otra pagar por

este goce, obra o servicio, un precio determinado.

Con el venir del tiempo, y con el triunfo de la revolucién Liberal por el
caudillo Eloy Alfaro Delgado, se introducen algunos logros trascendentales
en el orden politico, social y econdmico. Lamentablemente estos logros,
avances, como también expectativas se vieron truncadas, con la muerte del
“Viejo Luchador” el mismo que dejo sentadas las bases de un estado

moderno para aquella época.

A comienzos del siglo, veinte, la actividad bancaria y agro exportadora del

litoral ecuatoriano, de la incipiente burguesia que hicieron posible la
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Revolucidén Liberal de 1895, desarrollaron un proceso de industrializacion en
el Ecuador, con la contribucion innegable de la técnica y el capital foraneo,
arribo el capital financiero del imperio del norte con su abanico de miseria y

de luz.

El 15 de noviembre de 1922, la clase obrera de nuestro pais, comienza su
estreno politico, como producto de la crisis econdmica que la nacion
atravesaba, por lo tanto realiza un levantamiento de la masa obrera, y como
respuesta a este levantamiento el gobierno de turno mando a masacrar a

través de las fuerzas armadas represivas a los trabajadores.

Posteriormente en la Presidencia de Baquerizo Moreno, el 11 de noviembre
de 1916, se sanciono y se promulgo la PRIMERA LEY OBRERA, en dicha
ley se recoge algunas conquistas importantes laborales, en las que se
establece lo siguiente. Que todo trabajador sea de naturaleza que fuere, no
sera obligado a trabajar mas de ocho horas diarias, seis dias a la semana, y
gqueda exento del trabajo en los dias domingos y dias de fiesta,
concomitantemente se regula la bonificacion por horas excedentes de
trabajo, diurno u nocturno, y el servicio por turnos, ademas se establece la
figura juridica laboral del desahucio del contrato, con lo que se franquea que
se debera notificar con treinta dias de anticipacion, con prevencion de pagar

dafos y perjuicios.

Con fecha 22 de septiembre de 1921, el presidente Tamayo, promulga LA

SEGUNDA LEY OBRERA, en cuya norma se recogen eficazmente lo que se
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debe entender por obrero, jornalero y patrén, en donde se incluye por
primera vez al Estado, y a las entidades de derecho publico, se establece la
equivalencia entre accidentes de trabajo, y enfermedades profesional,
también se regula las indemnizaciones que debe percibir el trabajador o sus
familiares, cuando se presenten la incapacidad total o parcial, o la muerte del
obrero, se califica como figura juridica laboral, en caso fortuito y de fuerza
mayor, y la negligencia del obrero, como casos de excepcion del patrono, se
establece también el tiempo de las prescripciones de las acciones
provenientes del trabajo y se la sefiala el procedimiento y la competencia en

las controversias de trabajo.

En la presidencia del Lojano Dr. Isidro Ayora Cueva, a quien se le encargara
la direccion del estado ecuatoriano de ese entonces, expide algunos
decretos y leyes que en los albores de la historia del pais, se las denomino”
La Legislacién Social Juliana” en estas Leyes y Decretos expedidos por el
Presidente, Ayora, tenemos las siguientes a saber: el 15 de julio de 1926,
mediante decreto Nro.-24 se crea la Inspectoria General del Trabajo, el 15
de julio de 1926, mediante decreto supremo se organiza la Junta Consultora
del Trabajo, adscrita al Ministerio de Prevision Social, en esta junta se
encargaria de realizar estudiar los diferentes problemas laborales del
Ecuador, como fin tenia la de encontrar soluciones para el mejoramiento de
las condiciones de vida de trabajadores. Con fecha 29 de julio de 1926,
mediante decreto supremo Nro.-31 se crea el Reglamento sobre Inspectoria

del Trabajo, con el cual se trata de aplicar las leyes y Decretos relativos a las

47



condiciones de trabajo, esto es horas de trabajo y la protecciéon a los
trabajadores, trabajo nocturno, trabajo suplementario, disipaciones relativas,
la higiene y salubridad, seguridad de los trabajadores en fabricas,
indemnizaciones en casos de accidentes de trabajo, y mas disposiciones
vigentes sobre el contrato de trabajo el 4 de marzo de 1927, se promulga la
Ley de Prevencion del Trabajo, en cuyo articulo uno se estipula.-La
obligacion de los patrones de asegurar a sus subalternos condiciones de

trabajo que nos presenta un peligro alguno para su salud o vida.

En esta misma Ley de prevencion en su articulo 5 se prohibe ocupar a
mujeres y a menores de 18 afios de edad en trabajos peligrosos, en el Art. 6
Garantiza a la mujer embarazada estabilidad laboral, y licencia remunerada
con el 50% del salario, cuatro semanas antes y seis semanas después del

alumbramiento.

El 6 de octubre de 1928, se promulga la Ley de Contrato individual de
Trabajo, donde especialmente se define lo que es el patrén incluidas las
entidades de Derecho Publico y el Estado.- se determina lo que es el
contrato de trabajo, se fijan las clases de contrato en cuanto a su contenido y
forma, se establece la autoridad ante quien se debe celebrar los contratos,
cuando deben ser escritos el contrato de trabajo y sus requisitos, se fija la
duracion maxima del contrato de trabajo, el tiempo cuando se debe pagar el
salario, por el servicio y el precio de la obra, en esta ley ya se excluyen lo

gue es el trabajo agricola, el servicio doméstico, y el trabajo a domicilio, se
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determinan causas y formas como debe dar por terminado el contrato de
trabajo, se establece cudles son las personas capaces para contratar, y
guienes deben autorizar el trabajo para los menores de edad, aparece un
limite para considerar los salarios de los trabajadores son inembargables, se
regula las causas para el despido del obrero y la causa del abandono al
trabajo por parte del trabajador, se discierne la calidad de crédito privilegiado
lo adecuado al trabajador en caso de muerte o quiebra del empleador, en fin
de esta ley dictada y promulgada por el presidente Isidro Ayora, se estima
gue constituye la basa angular sobre la cual se asienta el actual derecho

laboral ecuatoriano.

4.2.2 Origen del Trabajo.

El trabajo nace con el hombre sin hacer distingos sociales, ’es la actividad
diaria que ser el humano lo ha hecho, con la finalidad de poder
sobrevivir en las circunstancias mas dificiles que el propio ser humano
lo ha desarrollo, ayer fue el trabajo de la recoleccion de frutos, la caza,
gue formo parte esencial del quehacer cotidiano y del sistema

econdmico de las sociedades.

La supervivencia de los seres humanos y su convivencia social
depende, en gran medida, de la organizacion del trabajo humano. Este
aparece como obligatorio en era antigua, cuya division fue realizada,

para el hombre la caza y la pescay para la mujer la casay el cuidado
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de los hijos, pero su verdadera division se la hace mas evidente desde
el momento en que surge la apropiacion de medios de produccion por
parte de las nuevas clases sociales en formacién desde el periodo del
esclavismo romano y en la Colonia, y con ello asoma la propiedad

privada.

En el desarrollo de la humanidad, especialmente en el sistema de
produccion capitalista, asomé la clase obrera, y se fue desarrollando
conforme se desarrollaba la industria, especialmente en Europa. Desde
su nacimiento emprendié una constante y dura lucha en el mundo del
capital, pero no siempre alcanzo el logro de sus ideales y propuestas.
Es en este sistema donde aparecié la organizacién sindical por
primera vez en la historia de la humanidad como expresién de
organizacion obrera, a través de ella, de un supuesto ordenamiento
juridico protector, que le permitiria al trabajador reivindicar, en toda su
magnitud, su personalidad, la igualdad y el principio de clase social,
frente a las demas clases; vy, el derecho a percibir el justo valor por su
trabajo personal. Como expresa el doctor Victor Samaniego Castro:
“...la historia del derecho del trabajo, es uno de los episodios mas
draméaticos de la lucha de clases, por su profundo sentido de
reivindicacion de valores humanos, tal vez el mas hondo de todos,
porque es la lucha por la liberacion y dignificacion del hombre en su

integridad...35”

% SAMANIEGO, Castro, Victor Hugo. Derecho Laboral. Editorial Andina. Pag. 247. Bogota-Colombia.
2004.
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Desde el pensamiento obrero ’se han planteado estrategias frente al
capital, pero en forma desorganizada y con falta de conciencia de
clase, que le ha significado detener las acciones de los obreros como

clase social organizada frente al poder del capital y el poder politico.

La legislacion laboral actual es el fruto de la accidén que realizo la clase
obrera, sus valores, tanto éticos como morales, culturales, espirituales,
laborales y asi ejercitar los derechos, obligaciones y garantias que hoy
tenemos; puesto que, para llegar a tener el cuerpo de leyes que nos
amparan como personas y ciudadanos, la humanidad tuvo grandes

enfrentamientos con la sociedad misma.

La lucha permanente que desarrollan los seres humanos, por mejorar
sus condiciones individuales como de la sociedad en su conjunto, se
encuentran rubricadas en la historia, como acciones heroicas,
desiguales y muchas veces sangrientas, con ese sacrificio han logrado
ciertas ventajas que ha cedido el capital y lo admirable es como

mantener la de mundial y su calidad como ser humano mismo.

En el afio de 1919 del siglo XX, se dio lugar la creacién de la
Organizacion Internacional del Trabajo36”, cuyo propdsito es mejorar las
condiciones del trabajo asalariado en todos los paises miembros de la
organizaciéon. Su origen depende de la Sociedad de las Naciones, y se ha

convertido en una institucion especializada de las Naciones Unidas, que

*°El Tratado de Paz de Versalles de 1919, dio paso a la creacién de la OIT. , 26 de marzo
2014.www.google.com
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permite ejecutar las reformas laborales conforme a los intereses que se

dan en su interior. Su sede es en Ginebra — Suiza.

Diremos que el Derecho del Trabajo surge entonces con el desarrollo
industrial capitalista, dando paso a una nueva organizacion del trabajo
asalariado, es decir, con el aparecimiento de la burguesia y el proletariado,

como clases dominantes.

Este nuevo sistema de produccion y con ello se evidencia la evolucién de la
lucha politica hacia la transformacion inequitativa de la sociedad burguesa.
Tanto es asi que por las presiones intergrupales se gestan las
manifestaciones obreras del siglo XIX, “...que también van a estar
vinculados a la crisis que asol6 a Europa durante casi treinta afios, en
la primera y segunda mitad de dicho siglo, crisis provocada, sin duda
por la superproduccion que influia notoriamente en el animo de lucro

de los empleadoress7”.

Este sistema de politicas se vio sometidos los trabajadores a dar su trabajo
a cambio de la mano de obra barata que llevo al caos este sistema de

produccion.

Hay que destacar que los procesos sociales de 1910 y la Rusa de 1917,

iniciaron la tendencia mundial a que los trabajadores reivindicaran sus

TANDAZO, Roman, Carlos. Derecho Procesal del Trabajo y Practica Laboral.
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derechos; sin embargo, en el resto del mundo, no es sino hasta después de
la Segunda Guerra Mundial, que se reconocen los derechos modernos de
los trabajadores, a saber: el derecho a la huelga, el derecho al trabajo, el
derecho de sindicacion, el derecho a la estabilidad, el derecho a la
irrenunciabilidad, el derecho a la contratacién colectiva que se encuentra

regulada por normas especiales.

El derecho al trabajo, bien lo podemos resumir diciendo que es el conjunto
de principios y normas que determina las relaciones laborales entre el o los
empleadores y el obrero u obreros y organizaciones sindicales que bien

caen en el campo privado como en lo publico.

No faltan comentarios sobre la tutela y proteccion al trabajo que mantiene
supuestamente el Estado a favor de los trabajadores, sin embargo de ello,
en el sistema imperante, el trabajo no deja de ser una mercancia a favor del
capital, donde la plusvalia es la principal preocupacion del duefio del capital,
en todos sus ambitos, a excepcion del trabajo autbnomo que es realizado

por el propio duefio de las fuerzas del trabajo y de su pequefio capital.

4.2.3. El Derecho al Trabajo como parte del buen vivir.

Las disciplinas juridicas suelen ofrecer muchas definiciones, direccionadas

por variados argumentos influyentes en el momento de emitir una precision

conceptual.
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El trabajo como actividad humana, es la actividad normal diaria y habitual del
trabajador, orientado a un fin, en virtud a su naturaleza, es la actividad

consciente y racional que realiza el ser humano.

La Constitucion de la Republica del Ecuador vigente, determina que el
trabajo “es un derecho y un deber social, fuente de realizacion personal
y base de la economia. El Estado garantizara a las personas
trabajadores el pleno respeto a su dignidad, justa vida decorosa,
remuneraciones y retribuciones justas y un desempefio de un trabajo
saludable y libremente escogido y aceptadoss”

Todos tenemos el mismo goce, el cual el Estado garantiza a todos este

principio fundamental dentro de la sociedad.

“El Estado garantizara el derecho al trabajo y como actores sociales

productivos, a todas las trabajadoras y trabajadores.

El trabajo siempre ser& una actividad fisica, intelectual, significa que no
es una funcién mecanica, sino un acto de la inteligencia, con voluntad
y conciencia, cuando es remunerado debe de existir la voluntad de las
partes para acordar las condiciones y cuando es personal, solamente
es la voluntad individual de hacerlo, por ello, es considerado como un

bien econdmico.

*®Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 33.2008.
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Por eso se diferencia con el Derecho del Trabajo que es el conjunto de
principios y normas que establecen las relaciones de empleadores y

trabajadores, tanto en la vida privada como en la publica.

Tiene por objeto proteger al trabajador mediante la intervencion del
Estado, en la reglamentacién de las relaciones individuales y colectivas
de trabajo, en la cual estdn comprendidas las de caracter

administrativo y procesal.

Es decir, el trabajo es una ocupacion de distinta clase, que se puede
realizar de manera fisica o intelectual a cambio de una remuneracion;
es un derecho que se encuentra protegido por nuestras leyes con la
finalidad de regular, proteger y mejorar la relacion obrero-patronal,
asegurando condiciones de vida con dignidad para los obreros. Las
normas aplicables a las relaciones de trabajo sobrepasan el ambito del
derecho privado y se proyectan sobre el campo del derecho publico; en
otras palabras el derecho del trabajo esté integrado por un conjunto de

normas de derecho publico y derecho privado.

El derecho al trabajo, no se exime de su vinculacion con el marco
constitucional ni tampoco al Cédigo del Trabajo. Hay criterios que le
dan la categoria de derecho especial, situacion que no es asi, ya que si
es verdad que regula las relaciones obreros patronales, no deja de ser

cierto que el obrero produce la plusvalia, ahi su acumulacion le
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pertenece al duefio del capital, marcando con ello una gran
desigualdad, por mas que le quieran darle el caracter protector y tutelar

supuestamente en beneficio del trabajador.

Juridicamente podemos decir que el derecho al trabajo es aquel que
tiene por contenido principal la regulacion de las relaciones juridicas
entre empresarios y trabajadores, y de unos y otros con el Estado, en
lo referente al trabajo subordinado, y en cuanto atafie a las profesiones
y a la forma de prestacion de los servicios, y también en lo relativo a
las consecuencias juridicas mediatas e inmediatas de la actividad

laboral dependiente’™.

O también es el conjunto sistematico de normas, considerado como
‘obligatorio en la forma y las limitaciones prescriptas en la

Constitucién y en las leyes*

O como lo dice Cabanellas, es el “conjunto de normas juridicas de

diverso linaje, destinadas a regular la relacién de trabajo...""".

Tiene como objeto: el trabajo o la produccién; como sujeto: el trabajador o

clase trabajadora o la dualidad obrero/patronal; el nexo juridico es el contrato

39 ALVARADO, Larios; Ana Maria; “Temas Seleccionados de Derecho Laboral”; 1ra. Edicién; ADDISON WESLEY
LONGMAN DE MEXICO, S.A. PEARSON; México, 1998; Pag. 330.

%0 Cddigo del Trabajo del Ecuador. Art. 2.

4 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo; “Compendio de Derecho Laboral”, tomo |; Editorial Heliasta; Argentina;
2001, Pag. 762.
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o relacion de trabajo; tiene como finalidad: resolver la cuestién social, con

equilibrio o predominio de una u otra clase de la sociedad.

4.2.4 Régimen Disciplinario del Trabajador

Histéricamente, la imposicion de sanciones o penas a los ciudadanos por
transgresiones del ordenamiento juridico era competencia exclusiva de los
tribunales. A partir del siglo XVIIl surge una potestad sancionadora en
manos de la Administracion como parte esencial de la actividad de
Policia administrativa, en cuya virtud el Estado tiene la atribucion de
regular el ejercicio de las libertades individuales con el fin de garantizar
el orden publico. A partir de entonces y hasta nuestros dias, el
ordenamiento juridico ha ido distinguiendo, cada vez con mayor
nitidez, entre las infracciones penales calificadas como delitos o faltas,
recogidas en el Cddigo Penal y en su legislacion complementaria,
sancionables por los tribunales penales; vy, las infracciones
administrativas, asi denominadas, sancionables por la Administracion.
La sancion viene a ser el instrumento coactivo para hacer cumplir la

medida de policia.*?

Hoy en dia el poder disciplinario “es el medio con el que cuenta la

administraciéon para obligar al cumplimiento de los deberes especificos

42GOMEZ, Pavajeau, Carlos, Arturo, “El derecho Disciplinario como una Especie del Derecho Sancionador, con
varias Manifestaciones Diferenciadas de uno y otro”, en Dogmatica del Derecho Disciplinario, 3era Edicion, Impreso
en Colombia, Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, Pags.151-160.
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del servicio”, y “tiene por objeto el mantenimiento por parte de los
agentes publicos de una conducta ajustada a los deberes que les

impone la funcion.

Tiende a mantener a funcionarios y empleados en el cumplimiento de
los deberes inherentes al cargo”, lo cual se funda en el poder de
supremacia de la administracion y presume “una relacion de
subordinacion entre el sujeto pasivo de la sancion y el érgano que la
aplica”*®

El procedimiento administrativo disciplinario, es un procedimiento especial,
punitivo e interno, destinado a conservar el orden y correcto funcionamiento
de la Administracién Publica. Es una garantia fundamental en un Estado de
Derecho, se materializa en una serie de actos y tareas que tienden a
determinar la existencia de faltas de servicio e incumplimientos de parte de

los funcionarios publicos.

Sin embargo existen casos en los cuales los servidores publicos con su
conducta, lesionan o entorpecen la consecucién de los deberes que la
Administracion les tiene encomendados y cometen irregularidades, ante lo
cual se acciona la potestad sancionatoria de la administracion y de
comprobarse responsabilidades se les aplica las sanciones respectivas,
pues el incumplimiento de los deberes genera normalmente una

responsabilidad, que puede tener caracter patrimonial, penal o disciplinario.

“* DROMI, José, Roberto, Dromi, Instituciones de Derecho Administrativo, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo
Depalma, Buenos Aires-Argentina, 1978, Pags.. 288 a 291.
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- “La responsabilidad patrimonial se genera cuando el empleado
publico causa un dafio econémico con su actuacién a terceros
ajenos a la administraciéon en la que sirve o a la propia

Administracion.

- La responsabilidad penal presupone la comision de uno de los
delitos tipificados en el Codigo Penal, que contempla las

infracciones que el legislador ha estimado mas graves ”.*

La mayoria de las infracciones en las que incurren los empleados publicos
son de naturaleza administrativa y se encuentran reguladas por su propio
régimen juridico disciplinario. El fundamento de la existencia de dicho
régimen reside en la necesidad que tiene la Administracién Publica, como
organizacion prestadora de servicios potestades publicas, de mantener la
disciplina interna y de asegurar que sus agentes cumplan las obligaciones
de su cargo. En él deben establecerse las garantias necesarias para evitar
una utilizacién desviada o abusiva de las potestades sancionadoras de la

Administracion, en beneficio de la imparcialidad de los empleados publicos.

El régimen disciplinario administrativo se rige por ciertos principios comunes
gue pertenecen al ordenamiento juridico sancionador general, pues algunas
de las infracciones atribuidas a los deberes del funcionario se sancionan en

el Cddigo Penal, pues el derecho sancionador administrativo ha venido

44SANCHEZ, Morén, Miguel; “El Régimen Disciplinario: Fundamento y Regulacién Vigente, Editorial Tecnos, Grupo
Anaya,S.A, 2004, Madrid Espafia, Pag. 284, 285, 286.
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desarrollando un esquema de principios y reglas generales, importadas
desde la dogmatica del derecho penal y procesal penal. Si bien es cierto, es
un procedimiento punitivo interno, es también un procedimiento
administrativo al que le son aplicables los principios del debido proceso
enunciados en el Art. 76 de la Constitucion ecuatoriana; por lo tanto la
Administracion debe ser imparcial aunque en el procedimiento esté en juego

el interés general.

El derecho disciplinario también tiene un fundamento especifico que es
asegurar el buen funcionamiento de la organizaciéon administrativa, pero en
el ambito de la funcion publica existen otros regimenes disciplinarios de
excepcion, pues las exigencias de proteccion de los bienes juridicos relativos
a la correcta prestacion del servicio son distintas en cada caso, asi tenemos
que: la regulacion para la Administracién Publica Central o Institucional la
encontramos en la Ley Organica del Servicio Publico- LOSEP, y en el
Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva —
ERJAFE; en tanto que el procedimiento para las otras administraciones
publicas como Funcién Legislativa, Judicial y Electoral; y, en general de
aquellas personas juridicas autonomas, dotadas de potestad publica
administrativa, creadas en razon de especificas materias, que no integran ni
dependen de la Funcidon Ejecutiva, se regulan por sus propias leyes y
reglamentos especiales, lo que ha impedido la unidad del procedimiento
administrativo y, lo que es mas, en el Ecuador al menos, impide la

construccion de un régimen juridico unitario y en este régimen especial
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también se encuentra el procedimiento disciplinario a aplicarse a los
maestros que incurren en faltas en el cumplimiento de sus deberes pues son

responsables de la formacion de la nifiez y juventud ecuatoriana.

Cabe sefalar que los servidores publicos s6lo pueden ser sancionados
disciplinariamente luego de que se haya desarrollado el correspondiente
proceso administrativo, con las garantias propias del derecho disciplinario vy,
en general, del debido proceso, y que dentro de éste se haya establecido la
responsabilidad del disciplinado. Me refiero aqui exclusivamente a los
denominados procedimientos sancionadores "internos”, o sea los que hacen
el mejor funcionamiento de la relacion de empleo publico, y que se pone en
practica ante una falta disciplinaria por parte del servidor, empleado o

funcionario.

Es importante mencionar que la responsabilidad disciplinaria sélo puede
exigirse de quienes sean funcionarios publicos en servicio activo. En este
caso sOlo pueden ser responsables por las faltas que puedan cometer o
haber cometido dentro del ejercicio de la funcion administrativa. Si la
situacion impide el cumplimiento de la sancién en el momento en que se
dicte la resolucion, la sancion se hara efectiva en cuanto lo permita el
cambio de situacion, salvo el caso que haya transcurrido el plazo de
prescripcion. Por eso para evitar este tipo de situaciones se prohibe
conceder licencias, comisiones 0 aceptar renuncias a aquellos funcionarios

contra los cuales se esta instruyendo un expediente disciplinario. Tampoco
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es posible establecer responsabilidades disciplinarias por actos posteriores a
la pérdida de la condicion de funcionario. Pero esta circunstancia no le libera
de la responsabilidad civil o penal contraida por faltas cometidas antes de

perder aquella condicion.

4.2.5 El Trabajador y la Administracion Publica en la Doctrina

El Dr. Anibal Guzméan Lara, sostiene que "La Administracion Puablica es la
accion del gobierno encaminada en forma ordenada y técnica al
cumplimiento y aplicacién de leyes y reglamentos, a promover el bien
publico en todas sus manifestaciones, econémica, de seguridad, de
proteccion, de integridad territorial, educacion, vialidad, etc., como a
dar resoluciones oportunas a las reclamaciones y peticiones que se

susciten o presentaren.

Se argumenta también que es un conjunto de 6rganos e instituciones
jerarquicas o funcionalmente subordinados y coordinados de acuerdo
con la Ley, que tiene como mision constitucional el asegurar las
prestaciones publicas necesarias para el desarrollo de la vida en

comdn.

Se define también como la Actividad del Estado, encaminada al
cumplimiento de las leyes y fomento de los intereses publicos. Para
realizar tales fines dispone de Organos centrales, provinciales y

locales.
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En el escenario juridico, El Derecho proporciona, a la administracion, la
estructura juridica indispensable para que cualquier organismo social
pueda ser administrado. La administracion, a su vez da al Derecho la
eficacia juridica de sus normas, sobre toda aquella que directamente
tienden a la organizacion de la sociedad. Lo que importa
principalmente al Derecho son los derechos; a la Administracion de los
resultados; el Derecho a la liberta y la seguridad, en tanto que la

Administracion fomenta la eficacia y rapidez y el estancamiento.”

Para Francisco Osornio, ”’La Administracion Publica, es aquella parte del
Poder Ejecutivo que se encarga de la prestaciéon de los servicios

plblicos encomendados al Estado™®.

La administracion publica es la unién de esfuerzos coordinados para el logro
de un objetivo comun. Es el medio por el que el Estado se vale para
organizar las distintas instituciones dentro de la sociedad. Es el conjunto de

medios para llegar a un fin.

Es ejecucion, es servir 0 estar al servicio. Y este servicio esta canalizado a
la ciudadania, de ahi que se diga que los administradores sean servidores
publicos. Y es aqui donde la administracion publica encuentra su esencia, su

razén de ser.

** www.derechoecuador.com- La Administracion Plblica, 22 de abril de 2014.
“® OSORNIO, Corres, Francisco; La administracién ptblica en el mundo; UNAM;Pag. 4
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4.2.5.1 Elementos de la administracion publica

La administracion publica esta conformada por todos aquellos elementos
gue la hacen efectiva, como por ejemplo, los funcionarios, los edificios
publicos, etc. La funcion principal de la administracion publica, es la creacion

de un vinculo o relacion entre el poder politico y el pueblo o ciudadania.

No obstante, debemos remarcar que no solo se conoce una administracion
publica por parte del poder ejecutivo, sino que también, la misma es llevada
a cabo por parte del Estado y algunas entidades privadas que desempefian

diferentes funciones y actividades administrativas.

De todas formas es importante conocer que el concepto correspondiente a la
administracion publica puede ser analizado desde dos sectores y puntos de

vista diferentes.

Uno de ellos es el punto de vista formal, en donde se comprende que a la
entidad destinada a la administracion publica, se la ha otorgado por parte del
poder politico, todos los medios necesarios que puedan lograr la satisfaccion
de los intereses colectivos. Pero analizandola desde un punto de vista
material, podemos decir que la administracién publica como la actividad de
un organismo que ha sido considerado en sus problemas de gestion, tanto
en aquellas relaciones impuestas con otro organismos semejantes, como

también con aquellos particulares, para poder asegurar y garantizar la

64



ejecucion de la mision correspondiente. Por otra parte, la administracion
publica, puede ser considerada como una disciplina que se encarga del
manejo practico de los recursos y de la direccion de las actividades
correspondientes al trabajo por parte de las personas, siempre enfocada al
lograr el objetivo de satisfacer los intereses publicos, 0 sea, las expectativas

de la sociedad que constituye dicho pais.

Los elementos mas importantes de la definicion dada se pueden resumir y

explicar de la siguiente manera:

1. El Organo Administrativo;

2. La Actividad que la Administracion realiza;

3. Lafinalidad que pretende el Estado a través de la administracion; y,

4. El medio que la Administracion Publica dispone para la realizacién de

Sus propositos.

Organo Administrativo: Son todos aquellos 6rganos que pertenecen a la
administracion publica y que son el medio o el conducto por medio del cual

se manifiesta la personalidad del Estado.

Actividad Administrativa: Esta actividad se desarrolla a través de la

prestacion de los servicios publicos, a los cuales esta obligada la

administracion publica para el logro de su finalidad.
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Finalidad: La finalidad es "el bien comun" o "bienestar general” de toda la
poblacidon en general, elemento no soélo doctrinario sino Constitucional,
expresado dentro del articulo 10. que establece que el Estado se organiza

para proteger a la persona y a la familia, y su fin supremo es el Bien Comun.

El Medio: ElI medio que la administracion publica utiliza para el logro del

bienestar general o el bien comun es el Servicio Publico.

4.2.6 El concepto de Servicio Publico segun la doctrina

La nocion de servicio publico nacio y florecié en Francia caracterizada como
actividad de determinado tipo realizada por la administracion en forma
directa, o indirectamente a través de concesionarios y fue el concepto que
sirvié para la construccion del viejo derecho administrativo. La relaciéon con el
servicio publico era lo que justificaba la competencia de los tribunales
llamados contencioso administrativos, la naturaleza de contrato
administrativo que asumian ciertos convenios con la administracién, el
régimen juridico del dominio publico, la monopolizacién del servicio o falta de

libre competencia, etc.

En cuanto al concepto de servicio publico procede de la Ciencia econémica y
hacendistica, y a partir de la mitad del siglo XIX empezé a ser utilizado cada
vez con mayor frecuencia por el legislador, la jurisprudencia y la doctrina en

los paises con regimenes de Derecho administrativo de inspiracion francesa.
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En Espafia la Ley de 2 de Abril de 1845, que establecia los criterios de
atribucion de competencias a la jurisdiccion administrativa, acufié en relacion
con los contratos de las Administraciones publicas la formula "obras y
servicios publicos” (también presente en el articulo 3 de la Ley reguladora de
la jurisdiccidn contencioso-administrativa de 1956) y, mas adelante, el
Caddigo civil de 1889 sometié en su articulo 339 al régimen propio del
dominio publico todos los bienes que "pertenecen privativamente al Estado,
sin ser de uso comun, y estan destinados a algun servicio publico”. Sin
embargo, la expresion tenia todavia un significado poco preciso, pues se la
hacia equivaler genéricamente a la satisfaccion de una necesidad o utilidad
publica inmediata. La elaboracion doctrinal de una verdadera teoria juridica
del servicio publico no se produjo hasta que la institucién que nos ocupa se
convirtio en Francia en la base sobre la cual se tratd de construir

cientificamente todo el Derecho administrativo.

En ese pais se planteaba el problema de la falta de un criterio legal claro
para la distribucion de la competencia entre la jurisdiccion ordinaria y la
administrativa. La jurisprudencia y la doctrina recurrian a la distincion
tradicional entre actos de autoridad y actos de gestion, pero el desarrollo de
las tareas sociales del Estado puso de manifiesto la insuficiencia de la

misma.

En este contexto, a principios de siglo fueron retomadas las conclusiones del

arrét Blanco, de 1873, que versaba sobre una cuestion de responsabilidad
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de la Administracion publica, y se empezé a determinar el ambito del
Derecho administrativo como Ordenamiento juridico a través del criterio del
servicio publico. Pero si esta orientacion tiene un origen pragmatico y
jurisprudencial, los autores de la Escuela del servicio publico aportaron
rapidamente un fundamento ideoldgico para la identificacion de la actuacion

de las Administraciones publicas en su conjunto con el servicio publico.

Partiendo de una perspectiva pretendidamente realista, estos autores
manifestaban su rechazo frente a la concepcion "metafisica” del Estado
como ente soberano y querian ver en aquél una federacion de servicios
publicos gobernada por las reglas objetivas de Derecho nacidas de la

conciencia social.

Las tesis de la Escuela de Burdeos alcanzaron un importante éxito por su
caracter novedoso y su sensibilidad hacia las nuevas funciones que los
Poderes publicos estaban asumiendo en los dmbitos econdémico y social,
pero también encontraron fuertes resistencias entre los partidarios de la vieja

teoria de los actos de autoridad o de poder publico.

Ademas, sufrieron un duro reveés por parte de la misma jurisprudencia
francesa, que en los afios veinte identifico la nueva categoria de los servicios
publicos industriales y comerciales, cuyo régimen juridico estaria regido por
el Derecho privado, de manera que la determinacion del ambito de

aplicacion del Derecho administrativo a través del criterio del servicio publico
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gueddé en entredicho y se reavivO una polémica que ha llegado hasta
nuestros dias. En todo caso, como consecuencia del esfuerzo de
construccion dogmatica de los autores de la Escuela de Burdeos y del
debate que generaron sus propuestas, el concepto de servicio publico
adquiri6 un puesto propio dentro el estudio cientifico del Derecho
administrativo. Por influencia de la doctrina francesa, la teoria juridica del
servicio publico se extendi6 a lo largo de los treinta primeros afios de nuestro
siglo a otros paises con regimenes de Derecho administrativo, como Italia o
Espafia, aunque ello conllevo inevitablemente una adaptacion de aquélla a

las peculiaridades de cada Ordenamiento juridico.

En especial, a la larga en ninguno de esos paises se pudo aceptar un
concepto de la institucion tan amplio como el que se habia acabado

imponiendo en Francia.

La teoria francesa del servicio publico se introdujo en varios paises
tempranamente gracias a la labor de Adolfo POSADA. Este autor era sin
duda proclive a una construccion de ese tipo, pues antes incluso de que se
hubiesen desarrollado las ideas de la Escuela de Burdeos ya defendia que
"la funcion administrativa se resuelve concretamente en servicios",
consagrando, por tanto, en el ambito doctrinal el concepto de "servicio
administrativo" al que tanto uso se le ha dado y se le sigue dando en la

legislacion y en la practica administrativa espafiola.
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4.2.6.1. Eleccion del personal.- “todo servidor publico esta obligado a
cumplir sus deberes con honestidad y rectitud. Para su seleccion se
hard concursos de merecimientos y conocimientos, teniendo en cuenta
la capacidad técnica y profesional, las experiencias y habilidades; y el

comportamiento con relacién al caracter.

La seleccion se hara por medio de pruebas de idoneidad.

Los empleados de nuevo nombramiento estaran sujetos a un periodo
de prueba de seis meses, el cual podra restringirse a tres o ampliarse a

un afno”..*’

4.2.6.2. Adiestramiento.- una de las obligaciones del Estado para generar
transformacion, es la capacitacion de los servidores de la administracion
publica. Mediante programas de adiestramiento, la capacitaciébn no es otra
cosa que el mejoramiento de los conocimientos y aptitudes de los servidores
para que desempefien bien sus funciones. Las empresas del Estado deben
capacitar permanentemente a sus servidores con miras a que exista un
personal debidamente adiestrado, capacitado y desarrollado para mejor

rendimiento en sus puestos de trabajo.

Sera obligatorio del Estado procurar el mejoramiento de las labores y ampliar

los conocimientos de los servidores publicos, mediante la implantacion y

v JARAMILLO, Herndn, Diccionario de Derecho Administrativo. Segunda Edicidon. 1986, pags. 102 y
103.
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desarrollo de programas de adiestramiento. Art. 104 de la Ley.

Los cursos de adiestramiento serdn de asistencia obligatoria para los
servidores seleccionados. La Direccion Nacional de Personal planeara y

dirigira el adiestramiento de los servidores publicos. Art. 105y 106 de la Ley.

“El Estado de Derecho, segun lo explicado por Montesquieu y Kant, se
basaba en los principios reconocidos en la Constitucion. De esta
manera, se resalta que el poder se ejerce en el nombre del puebloy a
favor del pueblo. El disefio institucional es de fuente constitucional y
regulada por las Leyes que determinarian el limite al ejercicio del
poder. Es a través de la democracia participativa que se crean las
normas que regularian el sistema social, pues es una facultad exclusiva

y excluyente del legislador (Estado de la Legalidad)*”.

“Las Instituciones ecuatorianas del Derecho Administrativo se
contrastan con la doctrina del Derecho Administrativo de otros paises,
como Francia, Argentina, Espafia e lItalia, principalmente; aunque
tomando en cuenta también los criterios de autores de Colombia, Chile,

incluyendo los enfoques de obras de Inglaterra y Estados Unidos’*”.

La doctrina de los servicios publicos, fue sin duda una de las instituciones

mas exitosas en la naciente historia del Derecho Administrativo, hasta el

*® JHOEL Escudero S. http:www.inredh.org, 15/09/2014
49 EFRAIN, Pérez, Camacho, Normativa Juridica y Doctrinaria comparada tercera edicién. Pag. 67
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punto que en forma renovada es una de las mas importantes figuras de la
actividad estatal contemporanea, toda la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, se definié por mucho tiempo y todavia ahora, alrededor de los

servicios publicos.

Toda la regulacion se orienta a estandarizar los esquemas administrativos e
institucionales y transparentar los insumos y productos de la Administracion
Pulblica, frente a los particulares. De ahi se derivan una serie complicada de

reglas, que muy poco aportan a la doctrina del Derecho Administrativo

El propdsito de este trabajo, es generar una orientacion del enfoque en las
normas constitucionales en el accionar practico, tomando en cuenta al
pueblo como auditorio ideal de la justicia constitucional; asi como, unificar el
desarrollo doctrinario de los valores y principios, mediante la incorporacion
de los nuevos saberes constitucionales. Este enfoque permitira proponer un
cambio en las practicas juridicas en el Ecuador, relacionado a la
interpretacion de los valores antes citados y la inclusion de estos en la
reparacion integral, diferenciado el modelo de justicia positiva legal, del

modelo positivista constitucional.

El fin de la administracion es prestar servicios eficientes y eficaces para
satisfacer necesidades generales y lograr el desarrollo econémico, social y
cultural del Pais. Para obtener estos resultados la administracion tiene que

formular objetivos, trazar politicas, elegir procedimientos, decidir
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correctamente, ejecutar las resoluciones y controlar las acciones de los

servidores.

4.2.7. FUNCIONARIOS Y EMPLEADOS

El Régimen de la Carrera de los Funcionarios y Empleados del Tribunal
Superior de Cuentas, en adelante. El Régimen tiene por finalidad establecer
un sistema racional de Administracién de Personal en el Tribunal Superior de
Cuentas, en adelante denominado. El Tribunal, regulando las relaciones

entre este y sus funcionarios y Empleados

Las cuentas con los funcionarios y empleados, por concepto de préstamos u
otros anticipos, pueden mostrarse en el grupo de activos circulantes si los
plazos de tales cuentas por cobrar y la experiencia de la compafia con ellos
indican que se cobraran justo con los adeudos circulantes ordinarios; de lo

contrario deben aparecer por separad

4.2.8 CLIENTELISMO POLITICO EN LOS CARGOS PUBLICOS.

Ardua literatura se ha ocupado del denominado clientelismo politico. Esta
categoria, lejos de caracterizar nuevas dinamicas politicas, nacié para
describir la particularidad de las relaciones politicas en sociedades
tradicionales, poco desarrolladas, asociadas a Latinoamérica y a los

gobiernos populistas de la primera mitad del siglo XX.
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Sin embargo, a partir de la década del "90, en el marco de la «crisis» y la
transformacion de la politica, se instalé en el discurso publico como una

caracteristica central, incluso principal, del funcionamiento de la politica.

Es un problema eminentemente moderno: al constituir un sistema desigual y
vertical de redistribucidon de bienes estatales, el clientelismo supone la
existencia de un Estado y de una burocracia con mas 0 menos recursos y
capacidades para regular la vida cotidiana. El clientelismo constituiria una
forma de poner al alcance de la comunidad y de una manera mucho mas
“personalizada” servicios ofrecidos por el Estado burocratico, generalmente
anoénimo, lejano e impersonal. La pervivencia de este fenomeno al interior
del moderno aparato burocratico nos habla de una forma particular a través
de la cual se establece el vinculo entre la comunidad y el Estado en paises
de América Latina, motivo de escandalo moral, asimilado sin més a

”

“corrupcién”, “atraso” y “subdesarrollo”.

El clientelismo se aplica en las politicas de hoy en dia y en especial en el
Municipio de Santo Domingo de los Tsachilas, luego de trabajar en las
campafas politicas los ciudadanos aspirantes de un cargo publico y a
ocupar ciertas dignidades en dicha entidad, no ingresan por concursos de
merecimiento si N0 que ingresan por compromiso politico, creando con esto
un mal servicio por parte de los nuevos empleados, que muchas veces no se
encuentran capacitados y no permite brindar oportunidades de superacion a

través de un concurso de mérito.
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4.2.9. RECURSOS HUMANOS

Considerar la labor de recursos humanos como una estrategia fundamental
para el buen funcionamiento de una empresa pues de ella dependen todas

las demas areas que comportan la organizacion.

Adquirir las habilidades de Direccion de Personal basadas en la captacion,
retencion y gestion de los mejores profesionales para que estos favorezcan

a la consecucion de objetivos y estrategias empresariales.

Estar capacitado para gestionar a los diferentes departamentos de la
empresa garantizando una comunicacion eficaz y factible tanto interna como
externa de la empresa, fomentando asi las sinergias interdepartamentales.

Capacidad para seleccionar al personal y por competencias, asi como

planificar la plantilla de la empresa.

Adquirir conocimientos y destrezas de liderazgo para la gestion del personal
y sus habilidades que favorezcan el rendimiento de la empresa en su

aspiracion por la consecucion de objetivos.

Gestionar y planificar las diferentes acciones formativas necesarias que

redunden en la eficacia, rendimiento y calidad del personal.

Capacidad para motivar a los equipos de trabajo de manera que su

satisfaccion en la empresa sea Optima.
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Ser conocedor de los principales riesgos laborales y de las correspondientes
pautas de prevencion en relacion a los factores de seguridad, higiene,

ergonomia y los diferentes planes de evacuacion.

Dotarse de conocimientos informaticos basados en el uso de herramientas

de gestion interna del personal de la empresa.

Intercambiar experiencias entre los participantes u ponentes, procedentes de

distintas empresas, de distintos paises, con distintas visiones.

4.3. Marco Juridico.

4.3.1 ANALISIS CONSTITUCIONAL

La Constitucion de la Republica del Ecuador, con relacion a los derechos de
igualdad, sefala: en su articulo 11 numeral 2 que “Todas las personas son

iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.

Nadie podrad 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-econémica, condicién migratoria, orientacion sexual,

estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por
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cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente,
gue tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara

toda forma de discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accién afirmativa que promuevan la
igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren

en situacion de desigualdad’so0.

”Esto establece claramente que todos los ecuatorianos en goce de
nuestros derechos constitucionales somos iguales ante la ley, por lo
tanto no puede existir ninguna normativa legal que violente este

principio universal.

Ademas la misma constitucién en su articulo 66 numeral 4 establece el

“Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacién’51

Por lo que los ciudadanos Ecuatorianos, independientemente de la funcion
que cumplamos somos iguales y gozamos de los mismos derechos y

oportunidades.

Es necesario sefialar también lo que establece el mismo cuerpo legal en su

Articulo 229, donde sefiala que “Seran servidoras o servidores publicos

30 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito, Ecuador, 2010, Art. 11.
51 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, Ecuador, 2010, Art. 66;

numeral 4.
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todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen,
presten servicios 0 ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector

publico.

Los derechos de las servidoras y servidores publicos son irrenunciables. La
ley definira el organismo rector en materia de recursos humanos y
remuneraciones para todo el sector publico y regulara el ingreso, ascenso,
promocién, incentivos, régimen disciplinario, estabilidad, sistema de
remuneracion y cesacion de funciones de sus servidores”. Con lo que se
demuestra claramente que el servicio notarial, y por ende los notarios al
prestar una funcién publica, son considerados como servidores publicos,
normandose en lo que sea pertinente también con la Ley Organica de

Servicio Publico.

4.3.1. Garantia Constitucional en la administracién Publica

La potestad es, en consecuencia, el poder publico Unico del Estado,
dosificado y distribuido para su efectivo ejercicio, en el cumplimiento de fines
especificos, entre varios oOrganos, ademas, sometido al derecho formal

positivo, en el ambito en el cual, éste siempre tiene la Gltima palabra.

El Art. 228 de la Constitucion de la Republica del Ecuador expresa: “El

ingreso al servicio publico, el ascenso y la promocion en la carrera

administrativa se realizaran mediante concurso de méritos y oposicion,
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en la forma que determine la ley, con excepcion de las servidoras y
servidores publicos de eleccion popular o de libre nombramiento y
remocion. Su inobservancia provocara la destituciéon de la autoridad

nominadora.=2

Esta disposicion contempla del ingreso, el ascenso y promocion de un
servidor publico, debe realizarse mediante un concurso de mérito y oposicion
de acuerdo a lo sefialado en la Ley en este caso en la Ley Organica del
Servicio Publico, es decir que los servidores publicos deben cefiirse a
normas objetivas, o sea a la situacion juridica general. Y esto es lo
importante para la eficaz prestacion de los servicios publicos y para la

consiguiente responsabilidad.

El Art. 227 de la Constitucién de la Republica del Ecuador dispone Art. 227.-
‘La administracion publica constituye un servicio a la colectividad que
se rige por los principios de: eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia,
desconcentracion, descentralizacién, coordinacién, participacion,

planificacion, transparencia y evaluacion.” 53

Para ejercer la potestad administrativa, el sujeto que la tiene atribuida, debe
ejercer su actividad para la realizacion del fin publico, a través de un

procedimiento administrativo regido por los principios de eficacia, eficiencia,

52 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacion de Estudios y Publicaciones,
Legislacion Codificada, 2010, Quito — Ecuador, Art. 228

53
IBIDEM, Art. 217
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calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacion,
participacion, planificacion, transparencia y evaluacion. A esta actividad
servicial a la colectividad es a la que se refiere la norma contenida en el Art.

227 de la Constitucion.

El Art. 229 de la Constitucion de la Republica del Ecuador expresa: “Seran
servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier
forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un

cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico.

Los derechos de las servidoras y servidores publicos son
irrenunciables. La ley definird el organismo rector en materia de
recursos humanos y remuneraciones para todo el sector publico y
regulara el ingreso, ascenso, promocion, incentivos, régimen
disciplinario, estabilidad, sistema de remuneracién y cesacion de

funciones de sus servidores.

Las obreras y obreros del sector publico estaran sujetos al Cédigo de

Trabajo.

La remuneracion de las servidoras y servidores publicos sera justay
equitativa, con relacion a sus funciones, y valorara la

profesionalizacion, capacitacion, responsabilidad y experiencia.”’54

5 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacion de Estudios y Publicaciones,
Legislacion Codificada, 2010, Quito — Ecuador, Art 229
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Este articulo trae la definicion de lo que son los servidores publicos,
refiriéendose a todos los que trabajan en el sector publico, éste puede ser
trabajador, empleado, funcionario o dignatario, pero tal clasificacion no
guarda uniformidad en la ley ni en la doctrina, solo puedo decir que el
servidor publico cumple un servicio publico con una actividad amplia por sus
caracteristicas, organizacion y forma. Estos servidores gozan de derechos
en los que incluye ingreso, ascensos, promocion, incentivos, régimen
disciplinario, estabilidad, sistema de remuneracion y cesacion de funciones.
Uno de los aspectos por lo que luchan los servidores, es la garantia de la
estabilidad, la misma que podria perjudicar la eficiencia, pues, cuando la
permanencia de los servidores esta asegurada contractualmente, cualquiera
gue sea la calidad de su desempefio y rendimientos, estos baja. Por otra
parte, hay que tener en cuenta que las remuneraciones y otras ventajas han
estado desfasadas casi permanentemente con relacion a la de los
empleados privados, y en tales condiciones no se podia exigir igual o
superior eficiencia. Ese nivel tiene que corregirse y entonces la

administracion publica mejorara

El Art. 230 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, sefiala: “En el

ejercicio del servicio publico se prohibe, ademas de lo que determine la

ley:

1. Desempefiar mas de un cargo publico simultaneamente a excepcion

de la docencia universitaria siempre que su horario lo permita.
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2. El nepotismo.

3. Las acciones de discriminacion de cualquier tipo.”’55

Cuando existan graves indicios de testaferrismo, la Contraloria podra
solicitar declaraciones similares a terceras personas vinculadas con quien

ejerza o haya ejercido una funcion publica.

No podran ser funcionarios ni miembros de organismos directivos de
entidades que ejerzan la potestad estatal de control y regulacion, quienes
tengan intereses en las areas que vayan a ser controladas o reguladas o

representen a terceros que los tengan.

Las servidoras y servidores publicos se abstendran de actuar en los casos
en que sus intereses entren en conflicto con los del organismo o entidad en
los que presten sus servicios. Las autoridades publicas de nivel jerarquico
superior determinadas en la ley, una vez que hayan cesado en su cargo no
podran, durante los siguientes dos afios, formar parte del directorio o ser
representantes legales o apoderados de personas juridicas nacionales o
extranjeras que celebren o tengan vigentes contratos con el Estado para la
ejecucion de obras publicas, prestacion de servicios publicos o explotacién
de recursos naturales, o ser funcionarios de instituciones financieras

internacionales acreedoras del pais.

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacion de Estudios y Publicaciones,
Legislacion Codificada, 2010, Quito — Ecuador Art. 230
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La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su 11 numeral 9 indica que
“El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticion en
contra de las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio

de las responsabilidades civiles, penales y administrativas. 56

Esto constituye si, si es demandado al Estado por la condenada a pagar
como responsable de la actuacion dolosa o negligente de un servidor o
funcionario en el ejercicio de sus funciones, podra repetir, esto es, actuar

contra ese funcionario para que le resarza del importe demandado.

Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a los
cuerpos colegiados de las instituciones del Estado, estaran sujetos a las
sanciones establecidas por delitos de peculado, cohecho, concusion y
enriquecimiento ilicito. Estas normas también se aplicardn a quienes
participen en estos delitos, aun cuando no tengan las calidades antes

sefaladas.

El Estado garantizara la formacion y capacitacion continua de las servidoras
y servidores publicos a través de las escuelas, institutos, academias y
programas de formacion o capacitacion del sector publico; y la coordinacion
con instituciones nacionales e internacionales que operen bajo acuerdos con

el Estado.

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacion de Estudios y Publicaciones,
Legislacion codificada, 2010, Quito — Ecuador, Art. 11 nim. 9
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4.3.3. Andlisis de la limitacion a una funcidon o cargo Publico en la

LOSEP

El Art. 4 de la Ley Orgéanica del Servicio Publico, establece quienes estan
comprendidos como servidores publicos, indicando los siguientes: “Seran
servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier
forma o cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo,

funcioén, dignidad dentro del sector Publico”57

De acuerdo a esta disposicion legal el servidor publico es cualquier persona
gue presta sus servicios por una remuneracion y que tales servicios los
desempeiia en las entidades y organismos que sefiala la Constituciéon y la
Ley. Esta disposicion no diferencia que servidor publico puede ser
ecuatoriano o extranjero. Es preciso hacer una aclaracién que numeral 7y 8
del Art. 326 de la actual Constitucién de la Republica del Ecuador, garantiza

el derecho de organizacion de empleadores y trabajadores.

De conformidad con el Art. 6 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
“Todas las ecuatorianas y ecuatorianos son ciudadanos y gozaran de
los derechos establecidos en la Constitucion.”58. Por lo tanto todos los
ecuatorianos tenemos derecho a formar parte de los servidores publicos bajo
la condicion de cumplir con los requisitos determinados por las leyes para

cada cargo.

> LEY ORGANICA DEL SERVICIO PUBLICO, Corporacion de Estudios y Publicaciones,
Legislacion Codificada, Quito — Ecuador, Art. 4

%8 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacion de Estudios y Publicaciones,
Legislacion Codificada, 2010, Quito — Ecuador, Art. 6
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La Ley Organica de Servicio Publico en el Art. 10 determina la prohibiciones
especiales para desempefo de puestos publicos: “Las personas contra
guienes se hubiera dictado sentencia condenatoria que se encuentre
debidamente ejecutoriada, por el delito de peculado, abuso de recursos
publicos, cohecho, concusiobn o enriguecimiento ilicito estan
perpetuamente incapacitados para el desempefio bajo cualquier

modalidad de todo cargo, dignidad o funcién puablica.

También lo estan quienes han sido condenados por los delitos de
contrabando, trafico de estupefacientes y psicotrépicos; y en general,
guienes hayan sido sentenciados por defraudaciones a las

instituciones del Estado.

lgualmente, esta prohibicion se extiende a aquellas que directa o
indirectamente hubieren recibido créditos vinculados o por medio de

terceros, en contravencion a la Ley’59.

Las prohibiciones en el desempeiio de un cargo en la funcién publico, no
pueden ejercerlo cuando una persona ha sido sentenciada por sentencia
ejecutoriada, pero no se indica si la persona se ha rehabilitado, o que la
sentencia haya ocurrido en la actualidad, y la haya recibido hace algunos
afios atras, ya se sefiala que en los delitos de administracion publico, no

seran considerados como servidores publicos, y no se permite su ingreso, lo

9 LEY ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO, Edimpres.SA. Edicion Codificada, 2010, Quito-Ecuador,
Art.10.
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cual contraviene el derecho que sefiala la Constitucion, que ninguna

personas sera discriminada por razon del pasado judicial.

Por su parte el articulo 48 incorpora entre las causas para la destitucion de
un cargo publico, “c) Haber sido sancionado por los delitos de: cohecho,
peculado, concusién, prevaricato, soborno, enriquecimiento ilicito y en

general por los delitos sehnalados en el Articulo 10 de esta Ley”’60

Estas disposiciones colisionan con el principio constitucional, que prohibe
cualquier forma de discriminacion por pasado judicial; al efecto, debemos
considerar que la Constitucidon es fuente de unidad y de validez de todo el
ordenamiento juridico del Estado: de unidad, porque las normas secundarias
se encuentran obligatoriamente subordinadas a ella y de validez porque para
su vigencia y aplicacion deben ser formuladas conforme al procedimiento

establecido en la misma Constitucion y mantener concordancia con ella.

En todos los requisitos para un concurso de mérito y oposicién se menciona,
para el ingreso del sector publico el Art. 48 literal c) y el Art. 10 de la Ley
Organica del Servicio Publico, el primero se refiere como causal de
destitucion haber recibido sentencia condenatoria ejecutoriada por los delitos
de: cohecho, peculado, concusion, prevaricato, soborno, enriquecimiento
ilicito; y, en el segundo caso prohibe el ingreso de una persona para el

desempefio de un puesto, cargo, funcién o dignidad en el sector publico a

% LEY ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO, Segundo Suplemento del Registro Oficial No 294 Afo |,
6 de octubre del 2010, Art. 48
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guienes se hubiere dictado sentencia condenatoria ejecutoriada por los
delitos sefalados anteriormente, con lo cual viola el derecho consagrado en
la constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 11 numeral 2, que
nadie puede ser discriminado por pasado judicial, con lo cual anula el

reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos.

4.3.4 Analisis Juridico del Principio de Igualdad.-

Nuestra Constitucion prevé que todas las personas son iguales y gozaran
de los mismos derechos, deberes y oportunidades. “Nadie puede ser
discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socioecondmica,

condicién migratoria, orientacién sexual...”.**

Ahora bien, en esas condiciones el Estado debe tratar y ver a los
particulares en la misma situacion, esto es, un trato igualitario, sin privilegios,
ni favores, de ello se infiere que el principio de igualdad se presenta como

uno de los valores superiores al orden juridico.

Aparentemente la norma constitucional se presenta de facil entendimiento,
mas resulta que no es asi, ¢Por qué?. El principio de igualdad bajo ningun

concepto implica que todas las ciudadanas y ciudadanos ecuatorianos

. CONSTITUCION de la Republica del Ecuador.
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deben estar siempre en condiciones de igualdad absoluta, toda vez de que,
la igualdad a la que se refiere el Art. 11 numeral 2 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador se refiere a la igualdad juridica.

Esta igualdad es vulnerada?. Creemos que si. ¢, Cuando?. En el momento en
gue la misma Constitucion protege y reconoce por ejemplo la propiedad
privada, la libertad econdmica, con ello se reconoce manifiestamente la
existencia de desigualdades materiales y econdémicas (ricos y pobres), ello
implica que no todas la ciudadanas y ciudadanos se encuentren en todo
instante, en condiciones de absoluta igualdad, por ello es imprescindible
tener presente de que el espiritu del principio de igualdad que proclama

nuestra Constitucion se refiere a la

IGUALDAD JURIDICA.

De esta forma se tiene que el importe de este principio “consiste en
prescindir que existan criterios a proyectarse sobre situaciones de
igualdad de hecho, causen como efecto de su aplicacion la
desavenencia de esa igualdad al generar un trato segregacionista entre
situaciones similares, o bien, propicien secuelas parecidos sobre
personas que se encuentran en situaciones dispares, lo que se traduce

en desigualdad juridica.

Insistimos de lo expuesto nos permite concluir que el principio de

igualdad puede ser efectivamente vulnerado, dado que lo que
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correctamente se protege es la igualdad juridica, por ello es necesario
gue bajo el mismo supuesto de hecho, la norma que esta llamada a
regirlo produzca en su aplicacion un trato desigual, que sobrelleve a
guien lo digiere a tener que sufrir un detrimento o a quitarse de un
favor por causa de esa desigualdad, lo que causa que la misma norma,
regulatoria del mismo imaginario genere un trato discriminatorio entre
situaciones similares; o bien, que a pretendidos de hecho distintos se
les haga incumbir similares situaciones juridicas y con ello se mueva la

violacién de la garantia especial referida®.

Para concluir este marco tedrico es indispensable establecer lo referente al

servicio publico, indicando:

ES TODA ACTIVIDAD QUE EJERCE directa e indirectamente la
Administracion Publica para satisfacer necesidades colectivas, sujeto a un

régimen juridico especial y al control de autoridad competente.

Objeto de la Administracién Publica

El objeto de la administracion es prestar servicios permanentes, regulares,

continuos, iguales, eficientes y eficaces para satisfacer las necesidades e

intereses generales.

62 http://www.diariocorreo.com.ec/index.php?option=com_content&view=article&id=3606:el-
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El servicio evoca una accion y efecto de servir pero también es la piedra de
choque por los criterios politicos que se tienen sobre la buena o mala

prestacion.

Eustorgio Sarria, en su obra "Derecho Administrativo" sostienen que,
"Servicio Publico es toda actividad encaminada a satisfacer una
necesidad de caracter general en forma continua y obligatoria, segun
las ordenaciones del Derecho Publico, bien que su prestaciéon esté a

cargo del Estado directamente o de concesionarios, de

administradores delegados, o a cargo de simples personas privadas"®.

4.3.5 ANALISIS JURIDICO DEL CODIGO DEL TRABAJO

Mas de alguna vez hemos estado frente a un contrato de trabajo, pero ¢ qué

sabemos sobre él...? Tal vez muchos ya conozcan la respuesta, pero para

aquellos que no la saben, dedicamos el presente trabajo.

Partiremos diciendo que dentro de un contratode trabajo existen
normas implicitas y explicitas, es decir, al leerlo hay cosas que no aparecen

pero que se dan por entendido.

Un contrato esta regido por el Codigo del Trabajo, que consta de varios

libros, titulos y capitulos. Para el efecto de los contratos individuales, se

®http://www.diariocorreo.com.ec/index.php?option=com_content&view=article&id=3606:el-
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utiliza el primer libro, donde se explicitan definiciones, normas y formas de

realizarlos.

El Contrato de trabajo

La expresion "contrato de trabajo" es tan moderna como la propia legislacion
del trabajo. El Cddigo Civil no se refiere a ella, sino que en su Art. 1779
habla del arrendamiento de serviciosy del arrendamiento de obra, que
corresponden a la descripcion romana de lalocatio conductio y la locatio

conductio operi faciendi.

No es sino a principios del siglo XX cuando aparece la expresion "contrato de
trabajo”. Donde primero se usé fue en Bélgica. Luego reaparece en Suiza,
en el Cédigo Federal de las Obligaciones (Arts. 319 y siguientes). De aqui su
uso se extiende en toda Europa hasta llegar a la aceptacion general que tiene

hoy en el mundo.

La Ley 637, de 1944, sobre Contratos de Trabajo, definié dicho contrato (Art.
1ro.) como "una convencion en virtud de la cual una persona se obliga a
prestar sus servicios 0 a ejecutarle una obra, bajo la dependencia
permanente y bajo ladireccioninmediata o delegada de ésta y por una

retribuciéon de cualquier claseo forma"®. Esta definicion recoge
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el concepto moderno del contrato de trabajo y fija el ambito de aplicacion de

las leyes que le conciernen.

El Codigo de Trabajo de 1951, en su Art. 1ro. Definia el contrato de trabajo
como "aquel por el cual una persona se obliga mediante una
retribucién, a prestar un servicio personal a otra, bajo la dependencia
permanente y direcciéon inmediata o delegada de ésta"®. El Cédigo de

Trabajo de 1992 mantiene esta definicion eliminando la palabra permanente.

Elementos y caracteres del contrato

El consentimiento, la capacidad, el objeto y la causa, son elementos

comunes, esenciales y presentes en todo contrato.

Ademés de estos elementos comunes, el contrato de trabajo reviste las
siguientes notas especiales: es consensual, sinalagmatico o bilateral,

conmutativo, oneroso, personal y de trato sucesivo.

La Subordinacion.

La relacion de dependencia del trabajador en el contrato de trabajo tiene

sentido técnico, econdmico, social y juridico. El trabajador realiza su

actividad conforme a los planes de trabajo, objetivosy ordenamientos

® Ibidem.
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técnicos del empleador. El producto del trabajo es propiedad de éste. La
subordinacion es precisamente el elemento que distingue al trabajador
propiamente dicho del contratista de obra por ajuste o del trabajador

independiente.

El Salario.

Es la retribucion que el empleador debe pagar al trabajador como

compensacion del trabajo realizado.

Prestacién de un Servicio

Es la accion de someterse a la obligacion de cumplir con una obra o trabajo

determinado, a cambio de una retribucion.

Las partes en el Contrato de trabajo

Los Sujetos del Contrato.

En el contrato individual de trabajo intervienen, de un lado, el empleador, y
del otro, el trabajador. Ellos son los sujetos del contrato. En otros términos,
son sujetos del contrato de trabajo aquellos que como trabajador o como
empleador, intervienen en el mismo. O, quienes como trabajadores o como
patronos, con una calidad o con otra, controlan la prestacion de sus servicios

o los servicios ajenos, esto es, contrato de trabajo.
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El Empleador.

Empleador es toda persona fisica o moral a quien es prestado un servicio
subordinado. De manera que, mientras el trabajador debe ser una persona
natural, una persona fisica, el empleador puede ser tanto una persona fisica,
natural, como una persona juridica, una compafia por acciones, 0

un sindicato de trabajadores.

El Trabajador.

El trabajador es toda persona fisica que presta un servicio material o

intelectual, en virtud de un contrato de trabajo.

Concepto de Empresa.

Conforme el Cédigo de Trabajo, se entiende por empresa "la unidad
econémica de produccién o distribucién de bienes o servicios"®. El
concepto de empresa interesa igualmente a la economiay al derecho no
solamente al Derecho de Trabajo, sino también al derecho comercial,
tributario, al internacional privado, y, si se quiere, también al industrial,

maritimo y aeronautico, pero su definicion esta bien lejos de ser uniforme.

La empresa entrafia el conjunto de elementos que son factores en

la produccion y coinciden en determinada actividad. Ella comprende un
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objeto especifico, una finalidad, el personal y la direccion. La empresa es
una comunidad de produccion. Su fin es econdmico. Es una unidad
econdmica de produccion. La empresa no es la mera resultante de una
relacion a base de contratos individuales, como lo era en un régimen
de economia de mercado. Tiene caracter de comunidad; responde al
concepto y realidad de lo institucional, en que todos sus elementos se
funden en un haz superior. Es sociedad organizada con caracter jerarquico.
Se dan en ella 1ro. El elemento capital; 2do., el elemento trabajador; 3ro., la
colaboracion, y 4to., la jerarquia. En la empresa tiende a prevalecer la idea

de lo social sobre el interés particular de las clases que la integran.

Clasificacion del Contrato de trabajo

Clasificacion Legal.

Clasifica los contratos de trabajo de acuerdo a su duracidon
(por tiempo indefinido, por cierto tiempo o0 para obra o0 servicios
determinados), por la forma (verbal o escrita); por el caracter de la relacion
de trabajo (individual o colectivo). Ella también se refiere a los contratos
estacionales o de temporada que corresponden a trabajos que soélo duran
una parte del afio y a los trabajadores ocasionales, contratados con el objeto
de "intensificar temporalmente la produccion™ o cuyo empleo "responde a

circunstancias accidentales de la empresa”.

95


http://www.monografias.com/trabajos11/empre/empre.shtml
http://www.monografias.com/trabajos13/vida/vida.shtml
http://www.monografias.com/Economia/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos13/mercado/mercado.shtml
http://www.monografias.com/trabajos34/el-caracter/el-caracter.shtml
http://www.monografias.com/trabajos910/comunidades-de-hombres/comunidades-de-hombres.shtml
http://www.monografias.com/trabajos35/sociedad/sociedad.shtml
http://www.monografias.com/trabajos13/capintel/capintel.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/tain/tain.shtml
http://www.monografias.com/trabajos901/evolucion-historica-concepciones-tiempo/evolucion-historica-concepciones-tiempo.shtml
http://www.monografias.com/trabajos36/teoria-empleo/teoria-empleo.shtml

Contrato por Tiempo Indefinido.

El contrato por tiempo indefinido es el contrato por excelencia. Cuando un
trabajador labora sucesivamente con un mismo empleador, en mas de una
obra determinada, se reputa que existe entre ellos un contrato de trabajo por

tiempo indefinido.

El contrato de trabajo por tiempo indefinido, constituye pues, la regla
general, porque corresponde a la realidad continuada de la prestacion de
labores en la inmensa mayoria de los casos. Este hecho, sirve de guia al

juez para apreciar la naturaleza del contrato en los casos dudosos.

Contrato de Duracion Limitada.

Los contratos de trabajo de duracion limitada, lo son en razén del tiempo de

duracién convenido, conforme a la naturaleza del trabajo que hace que éste

s6lo dure una parte del afio, por la necesidad temporal del servicio, para

intensificar temporalmente la produccion o cuando los trabajos correspondan

a circunstancias accidentales de la empresa.

Contrato por Cierto Tiempo.

El contrato de trabajo por cierto tiempo es un contrato de excepcion. Los

casos en que puede celebrarse estan limitativamente sefialados por la ley.

96


http://www.monografias.com/trabajos36/naturaleza/naturaleza.shtml

Los contratos de trabajo celebrados por cierto tiempo fuera de estos casos
legalmente permitidos o para burlar las disposiciones del Cédigo de Trabajo

se consideran hechos por tiempo indefinido.

Los contratos por cierto tiempo terminan sin responsabilidad para las partes
con la llegada del plazo convenido. Este texto no permite la tacita
reconduccion del contrato de trabajo por cierto tiempo, siendo legalmente, el
nuevo contrato que se forma de continuar prestando el trabajador los
mismos servicios al empleador por tiempo indefinido y se considerara que ha

tenido este caracter desde el comienzo de la relacion de trabajo.

Contratos para Obra o Servicios Determinados.

Estos contratos de trabajo deben redactarse por escrito y s6lo pueden
celebrarse cuando lo exija la naturaleza del trabajo. Tienen lugar
generalmente en la industria de la construccion. Los trabajadores ocupados
en la construccion de una carretera, una via férrea, un puente, una vivienda,
etc., se ligan al empleador por contratos de trabajo para obra o servicio
determinados. Estos contratos terminan sin responsabilidad para las partes
con la prestacion del servicio o con la conclusion de la obra. La duracion de
estos contratos en una obra cuta ejecucion se realiza por diversos
trabajadores especializados, se fija por la naturaleza de la labor confiada al

trabajador y por el tiempo necesario para concluir dicha labor.
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Contratos de Trabajo por Temporada.

También se les denomina contratos de trabajo estacionales. Se trata de
contratos relativos a trabajos que por su naturaleza, sé6lo duran una parte del
afo. Estos contratos tienen lugar principalmente, en los trabajos de la
siembra, corte y recoleccion de productos agricolas, cuyos cultivos se

realizan en ciertas estaciones o temporadas del afio.

Los contratos de trabajo estacionales terminan sin responsabilidad para las
partes con la conclusién de la temporada. Sin embargo, si los trabajos se
extienden por encima de cuatro meses, el trabajador tendra derecho a la
asistencia econ0mica establecida en el Art. 82, conforme a la duracion del

servicio prestado.

Trabajadores Estacionales de la Industria Azucarera.

El Cddigo de Trabajo reputa por tiempo indefinido los contratos de trabajo
estacionales de la industria azucarera. El texto legal no es claro. Hace
depender dicha presuncion de disposicion contraria de la ley o del convenio
colectivo, de este modo se crea una categoria especial de contrato por
tiempo indefinido para los fines de aplicacion de las reglas establecidas para
estos en caso de desahucio, cuya existencia puede depender de lo pactado
al respecto por las partes en el convenio colectivo. Los periodos de

prestacion de servicio correspondiente a varias zafras o temporadas
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consecutivas, se acumulan para la determinacion de los derechos del

trabajador.

Trabajadores Eventuales, Méviles u Ocasionales.

Estos contratos tienen lugar en ocasién de los trabajos que tienen por objeto
intensificar temporalmente la produccion, o responder a circunstancias
accidentales de la empresa o cuando la necesidad de su trabajo cesa en
cierto tiempo, Terminan sin responsabilidad para las partes con la conclusion
del servicio si ocurre antes de los tres meses contados desde el inicio del

contrato.

Contrato de Trabajo por Equipo.

El Art. 8 del Cddigo de Trabajo sefiala que los jefes de equipo de
trabajadores y todos aquellos que ejerciendo autoridad o direccién sobre uno
mas trabajadores, trabajan bajo la direccion y dependencia de un empleador,
son a la vez intermediarios y trabajadores. El propio cédigo reputa por
tiempo indefinido el contrato de trabajo de los trabajadores pertenecientes a
cuadrillas que son intercaladas entre varias obras a cargo del mismo

empleador.

Contratos de trabajo verbales y por escrito.

En cuanto a la forma, el contarte de trabajo puede clasificarse en contrato

verbal y en contrato de trabajo por escrito.
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Contrato de Trabajo Verbal.

Contrato verbal es aquel que no consta por escrito, cuyo contenido, esto es,
las condiciones bajo las cuales se presta el servicio, las obligaciones de las
partes, no figuran, no constan en un instrumento escrito. El contrato de

trabajo verbal es el de mas uso, es el mas corriente.

Generalmente, el trabajador se incorpora a la empresa, no suscribe ningun
documento por escrito. El vinculo juridico queda caracterizado por la
prestacion misma del servicio, por el hecho de la incorporacion a la empresa.
La ley no exige con caracter esencial u obligatorio que el contrato de trabajo

se haga por escrito; basta el simple acuerdo de voluntades entre las partes.

Contrato de Trabajo por Escrito.

Este contrato es menos frecuente que el contrato verbal, y tiene lugar,
principalmente, en los contratos por cierto tiempo o para obra o servicio
determinado, en los casos de altos empleados, técnicos o trabajadores
altamente calificados, en ciertas empresas muy organizadas, que usan de
contratos modelos impresos, donde  constan, generalmente, las
especificaciones minimas de ley, y que los trabajadores firman al momento

de ingresar a las mismas.

El contrato de trabajo por escrito debe hacerse en cuatro originales, uno

para cada una de las partes, y los otros dos, para ser remitidos por el
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patrono al Departamento de Trabajo, o a la autoridad local que ejerza

sus funciones, dentro de los tres dias de su fecha.

El contrato de trabajo por escrito enunciara:

1) Los nombres y apellidos, nacionalidad, edad, sexo, estado civil,
domicilio y residencia de los contratantes y las menciones legales de
sus cédulas personales de identidad.

2) El servicio que el trabajador se obliga a prestar, las horas y el lugar
en donde debe hacerlo.

3) La retribucion que habra de percibir el trabajador, con indicacion de
lo que gane por unidad de tiempo, por unidad de obra, o de cualquier
otra manera, la forma, tiempo y lugar del pago.

4) La duracion del contrato, si es por cierto tiempo, la indicacion de la
obra o servicio que es objeto del contrato, si es para una obra o
servicio determinado, con la mencion de que se hace por tiempo
indefinido.

5) Los demas que las partes puedan convenir de acuerdo con la ley.

De la formacion y prueba del contrato

El titulo 1l del Libro 1 del Cédigo de Trabajo, denominado "Formacion y

Prueba del Contrato”, se refiere a la presuncion hasta prueba en contrario,

en toda relacién de trabajo personal, de la existencia del contrato, a las
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situaciones mixtas en las cuales el contrato individual de trabajo se haya
involucrado con otros contratos, a los hechos relativos a la modificacion del
contrato, a la capacidad del menor y de la mujer casada y a la redaccién del
contrato por escrito asi como a otras presunciones legales y disposiciones

relativas a dicho contrato.

LA REDACCION DEL CONTRATO.

El titulo Il, faculta a empleadores y a trabajadores a exigir que su contrato
celebrado verbalmente se formalice por escrito, dirigiéndose al
Departamento de Trabajo o a la autoridad local que ejerza sus funciones en

caso de negatividad de la contraparte.

Cuando el contrato de trabajo conste por escrito, dispone el Art. 20, sus
modificaciones deberan hacerse en igual forma. El trabajador o el empleador
gue no sepa firmar deben suplir su firma validamente fijando sus sefias
digitales en las actas relativas al contrato o a su ejecucién o modificacion.
Estas actas ademas, deben ser firmadas por dos testigos, los cuales
certificaran que han sido leidas a las partes y éstas las han aprobado en la

forma indicada.

De todo contrato de trabajo por escrito, se haran cuatro originales, uno para

cada una de las partes, y los dos restantes, para ser remitidos por el

empleador al Departamento de Trabajo o a la autoridad local que ejerza sus
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funciones, dentro de los tres dias de su fecha. Dicha autoridad local
archivara uno de los originales, después de ser registrado en el libro que
llevara con tal objeto, y enviara el otro original dentro de los tres dias de
haberlo recibido al Departamento de Trabajo para su registro y archivo en
esta oficina. En caso de pérdida o destruccion del contrato escrito en todos

sus originales, la prueba de su contenido se hara por todos los medios.

De todo el articulado del Titulo Il, del Libro | del Cédigo de Trabajo,
denominado Formacion y Prueba del Contrato, varios textos merecen
particular atencion. Ellos se refieren a la presuncion legal de la existencia del
contrato; a la capacidad del menor y de la mujer casada, y al principio de

la libertad de pruebas en materia laboral.

La Presuncion Legal del Contrato.

Toda relacién de trabajo, presume hasta prueba en contrario, la existencia
del contrato. El contrato de trabajo "se presume entre el que presta un
servicio personal y aquel a quien le es prestado”. Asi lo dispone el Art. 15 del
Cddigo de Trabajo. Este texto consagra una presuncion juris tantum de la
existencia del contrato, que libera de prueba al trabajador. EI empleador que
niega la existencia del contrato, es a quien corresponde establecer la
existencia de una de las situaciones previstas en el Art. 5 de dicho Cédigo, o
la existencia de cualquier otro contrato excluyendo de la aplicacion de las

leyes de trabajo.
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La Capacidad del Menor.

El menor emancipado o el menor no emancipado que haya cumplido
dieciséis aflos de edad, se reputan mayores de edad para los fines del
contrato de trabajo. De igual modo, el menor no emancipado mayor de
catorce afios y menor de dieciséis puede, con la autorizacion de su padre o
de su madre o de aquel de éstos que tenga sobre el menor la autoridad, o a
falta de ambos de su tutor, celebrar contratos de trabajo, percibir las
retribuciones convenidas y las indemnizaciones fijadas por la ley o
establecidas por el tribunal y ejercer las acciones que de las relaciones de
trabajo se deriven. En caso discrepancia de los padres o a la falta de éstos y
del tutor, el Juez de Paz del domicilio del menor puede conceder la
autorizacion. Pero, ningun caso el trabajo del menor podra impedir su
instruccion escolar obligatorio, la que estara a cargo y correra por cuenta del
empleador, bajo la supervigilancia de las autoridades, cuando por el hecho

de dicho trabajo el menor no pueda recibir la instruccién escolar obligatoria.

La Capacidad de la Mujer Casada.

La mujer, soltera o casada, goza de los mismos derechos y tiene los mismos

deberes que el hombre en lo que concierne a las leyes de trabajo. Por

cuanto, tiene plena capacidad para celebrar contratos de trabajo y ejercer

todos los derechos y acciones que le acuerda la ley al trabajador.
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La Libertad de Pruebas.

El Art. 16 del Cbdigo de Trabajo consagra el principio de la libertad de
pruebas en materia de trabajo, principio que es completado y robustecido
por los Arts. 341 y siguientes del Cadigo de Trabajo. Por consiguiente, todos
los medios legales de prueba son admisibles en los litigios que se originan
en materia de trabajo, y los jueces gozan de un poder soberano de
apreciacion en el conocimiento de los mismos. La presuncion legal prevista
en el parrafo del Art. 16 del Cddigo de Trabajo no coarta ni limita el principio
de la libertad de prueba. Sin embargo, la admisibilidad de los medios de
prueba queda subordinada a que su produccion se realice en el tiempo y en

la forma determinada por la ley.

El juez de trabajo goza de un poder activo que le impone la obligacion de
diligencia en la aplicacion de la ley en la administracion de justicia, debiendo
suplir de oficio cualquier medio de derecho y decidir en una sola sentencia
sobre el fondo y sobre los incidentes, si los ha habido, excepto en los casos
de irregularidades de forma. En los casos de omision de una mencion
sustancial, de oscuridad o de mencion incompleta o ambigua que impida o
dificulte la sustanciacion y solucién del caso o el ejercicio del derecho de
defensa, el juez puede de oficio o a solicitud de parte, otorgar plazo no
mayor de tres dias o quien corresponda, para la correccion de los errores o
dificultades, si esto es posible. Podra asimismo, dictar de oficio, 0 a peticion

de parte, las medidas que estime pertinentes para el esclarecimiento de los
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hechos, gozando asimismo de un poder soberano de apreciacion, en virtud
del principio de la libertad de pruebas, que no le impone modo de prueba
alguno, ni somete éstas a una tarifa legal de rigurosa aplicacion.
Naturalmente, que estas facultades del juez de trabajo, en principio
soberanas, no son absolutas, tienen sus limites; sus decisiones estan
sujetas al recurso extraordinario de la casacion, donde la Suprema Corte de
Justicia tiene del deber de apreciar si la ley ha sido bien o mal aplicada
estableciendo su criterio orientador; que da lugar y determina el alcance del

derecho.

Naturaleza juridica del contrato de trabajo

La naturaleza del contrato de trabajo ha sido objeto de un cuidadoso estudio
por parte de la doctrina. Los tratadistas de derecho laboral han elaborado
numerosas tesis sobre la naturaleza de este contrato. Algunos tratan de
colocarlo dentro del marco de los contratos conocidos del derecho comdn;
otros los consideran como un contrato propio del Derecho de Trabajo, que

es una disciplina juridica autdnoma.

El Derecho de Trabajo es un derecho esencialmente humano vy
proteccionista del trabajador, quien es una persona humana. Por
consiguiente, el contrato de trabajo tiene que revestir las caracteristicas
propias de este derecho. Se trata pues, de uno de los institutos naturales

nacidos de esta nueva disciplina juridica.
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El trabajo humano trasciende el circulo vital del hombre individualmente
considerado, beneficiando a la colectividad y al universo. El producto del
trabajo y las condiciones de trabajo en un lugar determinado, tienen
indudable repercusion sobre el resto del mundo. De ahi que el trabajo haya
sido considerado como una funcion social, como un problema social, como

una necesidad social.

DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES.

Los empleadores y los trabajadores son acreedores y deudores reciprocos
de obligaciones. Esto es una consecuencia del caracter sinalagmatico del
contrato de trabajo. Por ello, los derechos del empleador son deberes del

trabajador y de los derechos de éste son obligaciones del empleador.

Las obligaciones de empleadores y trabajadores pueden clasificarse en
legales o contractuales, segun provengan de la ley o del contrato; esenciales
y complementarias o accesorias, segun sean de la esencia del contrato
indispensable para la existencia o continuidad de la relacion de trabajo; o si
se trata de obligaciones cuyo incumplimiento no entrafia ni es susceptible ni

puede justificar el rompimiento legitimos del contrato.

La principal obligacion esencial del trabajador es prestar el servicio personal
convenido. Esta obligacion implica: a) el deber de diligencia; b) el deber de
obediencia; c) el deber de prestar personalmente el servicio, en la forma,

tiempo y lugar convenidos.
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La principal obligacion esencial del empleador es la de pagar el salario, el
cual debe ser pagado completo, en efectivo, en la forma, tiempo y lugar
convenidos y entregado personalmente al trabajador o a su representante

debidamente autorizado.

El incumplimiento de estas obligaciones esenciales da lugar a despido o
dimision, esto es, genera el derecho del empleador al despido y el derecho

del trabajador a presentar su dimision.

La ley provee otras obligaciones a cargo de cada una de las partes. Una de
las mas importantes es el respeto reciproco a la persona del empleador o del
trabajador. Ni el uno ni el otro tienen derecho a maltratar con hechos o

palabras a su contraparte.

La ley prevé sanciones para el incumplimiento de las obligaciones a cargo
de empleadores y trabajadores. Estas sanciones son: la amonestacion, que
puede ser en privado, en publico, o por ante las autoridades administrativas
de trabajo; la anotacion de la falta, con valoracion de su gravedad, en el
registro del trabajador; el requerimiento de la intervencion de la autoridad de
trabajo para exigir el cumplimiento de la obligacion desatendida, so pena de
levantar acta de infraccion, con apoderamiento de los tribunales
competentes a fin de imponer las sanciones penales que fueren pertinentes;
el desahucio, el despido, la dimisién o la accion en justicia en demanda de

ejecucion o cumplimiento o reparacion del derecho violentado o desconocido
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0 en reparacion del dafio causado en los casos excepcionales en que la ley

de trabajo lo permite.

Los contratos especiales

Con el nombre de contratos especiales de trabajo se agrupan aquellas
relaciones de dependencia que revisten ciertas particularidades que,
juridicamente, han justificado en el Codigo de Trabajo, un tratamiento legal
distinto, sin que ello implique una separacion total y absoluta de las normas
generales del Derecho de Trabajo. En el fondo de estos contratos especiales
existe el contrato de trabajo comun, con todos sus elementos basicos, pero,
por modalidades propias de la naturaleza de la actividad o de forma o lugar
de prestacion del servicio, se han establecido para regular estos trabajos

normas particulares.

En ningdn caso se pueden sostener validamente que estos trabajos
excluyen la condicion de trabajador del personal que los ejecuta. Todos son
trabajadores, todos prestan un servicio personal subordinado a cambio de un

salario.

El Trabajo de los Menores.

La proteccion legal del trabajo de los menores esta estrechamente ligada a
la historia del derecho de trabajo. Desde los inicios de larevolucion

industrial se notd la necesidad de establecer normas que garantizaran la
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vida, salud, educacion, aprendizaje, formacion profesional, derecho fisico,

moral, intelectual y espiritual de estos jovenes trabajadores.

El régimen especial que protege el trabajo de los menores de edad, esta
previsto fundamentalmente en el Cédigo de Trabajo, el reglamento para la
aplicacion de dicho cdodigo y la resolucién No. 4-58 de la SET ampliada y
modificada por la resolucion 36-91 de dicha Secretaria de Estado, y se

enmarca dentro de los siguientes principios:

Capacidad para contratar (Art. 17 del CT). El menor emancipado o el menor
no emancipado que haya cumplido diez y seis afios de edad, es reputado
mayor de edad para fines del contrato de trabajo, y el no emancipado mayor
de catorce afios y menor de diez y seis puede celebrar contrato de trabajo,
percibir las retribuciones convenidas y las indemnizaciones fijadas por las
leyes y ejercer las acciones que de tales relaciones se deriven, con la
autorizacion de su padre y de su madre o de aquél de estos que tenga sobre

el menor la autoridad, o a falta de ambos, del tutor.

Igualdad de trato, derechos y obligaciones (Art. 244 del CT). Gozan de los
mismos derechos y tienen las mismas obligaciones en lo que concierne a las

leyes de trabajo, con las modalidades de proteccion que preveé la ley.

Prohibiciones legales. A saber: a) Prohibicion de trabajo de menores de 14
afos (Art. 245 del CT), b) Prohibicibn de trabajo nocturno, con las

excepciones que preveé la ley (los menores de diez y seis afios realicen
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trabajos familiares en las que solamente estén empleados sus padres, hijos,

hermanos y pupilos).

De La Formacion Profesional

Contrato para la formacion profesional: Se trata de aquél por el cual el
trabajador se obliga, simultineamente, a prestar un trabajo y a recibir
formacion, y el empleador a retribuir el trabajo y al mismo tiempo, a
proporcionar a aquél una formacion que le permita desempefiar un puesto

de trabajo.

La pasantia o practicas profesionales: EI Art. 255 trata también sobre
las pasantias 0  practicas profesionales realizadas por estudiantes
al amparo de la legislacion educativa vigente, como parte integrante de sus
estudios académicos. Este contrato, como el contrato de beca, desborda el
ambito del derecho del trabajo. Las responsabilidades de las partes se rigen

por el derecho comun.

La formacidén y capacitacion profesional: Se trata de un derecho que el
Cddigo de Trabajo de 1992 reconoce a todo trabajador al imponer al
empleador la obligacion de proporcionarle formacion profesional vy
capacitacion adecuadas que permitan al trabajador elevar su nivel de vida y
su productividad, conforme a la naturaleza del servicio prestado y a los

requerimientos de la empresa.
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El Trabajo de los Domésticos.

Trabajadores domésticos son los que se dedican de modo exclusivo y en
forma habitual y continua a las labores de cocina, asistencia y demas,
propias de un hogar o de otro sitio o de residencia particular, que no
importen lucro o negocio para el empleador o sus parientes. En principio, la
retribucion de los domésticos comprende, ademas los pagos en dinero,
alojamiento y alimentos de calidad corriente. Estos Ultimos se estiman como

equivalentes al cincuenta por ciento del salario que reciba el numerario.

Jornada y descansos obligatorios. La ley deja a la costumbre y el acuerdo de
voluntades la jornada de trabajo y el horario en que el doméstico prestara
servicios al empleador o ama de casa, aunque dispone que estos
trabajadores deben gozar, entre dos jornadas, de un reposo ininterrumpido
de nueve horas por lo menos, y que disfrutardn del descanso semanal
obligatorio reconocido a todo trabajador. EI Codigo de Trabajo le acuerda
derecho a vacaciones anuales también le reconoce el derecho a los
permisos necesarios para asistir a unaescuela, siempre y cuando sea

compatible con su jornada de trabajo.

El Trabajo del Campo

El trabajo del campo tiene contenidos y modalidades distintos que el trabajo

industrial. A ello contribuyen grandemente factores climatologicos y el
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rendimiento del suelo, las plagas que afectan plantaciones y al ganado y las

variedades de vegetales, semillas y especies animales.

Los fendmenos naturales (sequia, frio, calor, grandes precipitaciones
fluviales, etc.) escapan generalmente al control de prevision y voluntad del
hombre y son susceptibles de ocasionar grandes dafos al trabajo agricola y
ala ganaderia, particularmente en las épocas de sequias o en las
temporadas de huracanes. Ello obliga a que parte de la produccion agricola
s6lo pueda producirse en forma periddica, o por temporada. La tierra que
produce esta sujeta a un proceso de preparacion del terreno, plantaciones
de semillas, germinacion, limpieza de la tierra, entre otros. En todas estas
actividades no participan los mismos hombres, y ellas obligan a la
interrupcion del trabajo, o dicho en otra forma, a que el trabajo de campo se

realice en forma discontinua, por temporadas.

Régimen legal. Los trabajadores del campo, que son todos aquellos que
ejecutan trabajos propios y habituales de una empresa agricola-industrial,
pecuaria o forestal, estan sujetos a un régimen de proteccion legal que los
hace beneficiarios de todas las disposiciones de codigo de Trabajo. Con
excepcion de las relativas a la jornada de trabajo y cierre de
establecimientos, pero la jornada de trabajo no excedera de diez horas
diarias y las disposiciones concernientes al trabajo de los menores, no se
aplicara cuando estos se utilicen en el campo en los trabajaos ligeros de

recoleccion.
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El Trabajo a Domicilio.

Trabajo a domicilio es el que es ejecutado por cuenta de una 0 mas
personas fisicas o morales, en un lugar o taller distinto al de éstas o en la
casa o vivienda del trabajador. El trabajo a domicilio estd sujeto a un

acentuado control de parte de las autoridades administrativas del trabajo.

El Transporte Terrestre.

El Codigo de Trabajo establece un régimen especial para los servicios que
se prestan en vehiculos destinados al transporte terrestre. Las relaciones de
trabajo de las personas que laboran en vehiculos destinados al transporte
terrestre, se rigen en principio, por las disposiciones legales comunes a
todos los trabajadores, con las siguientes excepciones: a) no estan sujetos a
la jornada ordinaria de trabajo, b) tampoco estdn sujetos a la jornada
ordinaria de trabajo los trabajadores ocupados en el transporte de vehiculos
gue prestan sus servicios entre dos 0 mas municipios y cuyo trabajo sea
remunerado con salario fijo, con viaje u otra forma de retribucién, c) la
jornada de los trabajadores y los servicios de ferrocarriles particulares,
pueden principiar en cualquier parte del dia o de la noche y puede ser de
mas de ocho horas al dia, siempre que la duracion del trabajo en cada
semana no exceda de cuarenta y cuatro horas, d) los trabajadores ocupados
en el transporte de vehiculos al servicio personal de una sola persona o de
sus parientes, por orden del mismo, se rigen por las disposiciones referentes

al trabajo de los domésticos.
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Trabajo Maritimo.

Las normas sobre el trabajo maritimo se mantienen casi totalmente
inalterables desde 1951. Esto obedece al escaso desarrollo de esta
actividad. ElI Cédigo de Trabajo de 1951, dispone que son aplicables a los
trabajadores maritimos, todas las disposiciones, con excepcion de las

relativas a la jornada de trabajo y cierre de establecimientos.

El Contrato de Enrolamiento.

Por el contrato de enrolamiento se regulan las relaciones a bordo entre
empleadores y la dotacidbn de las embarcaciones. Este contrato puede

celebrarse por tiempo determinado, por tiempo indefinido o por viaje.

La ley exige que en los contratos de enrolamiento por cierto tiempo
indefinido, las partes deben fijar el lugar donde sera restituido el trabajador, y

en su defecto, se tendra por sefialada el lugar donde éste embarcd.

Los Vendedores y Viajantes de Comercio.

Son trabajadores, los vendedores, viajantes de comercio o0 propagandistas,
promotores de ventas y quienes realizan actividades similares, siempre que
presten sus servicios en forma permanente en subordinacion a un
empleador. La ley distingue entre quienes ejecutan directa y personalmente

el trabajo o quienes Unicamente intervienen en operaciones aisladas.
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Trabajo de Los Minusvalidos.

El Cddigo de Trabajo al trabajo de los minusvalidos, les reconoce el derecho
a obtener una ocupacion fija y permanente, de acuerdo a la capacidad de
trabajo del minusvalido, sin discriminacion de ningun géneroy cualquiera
gue sea el origen de la invalidez. Entiende como minusvalido toda persona
con defectos corporales congénitos o adquiridos que determinen una

reduccion en la capacidad normal de su trabajo.

La suspension de los efectos del contrato

Las causas de suspension pueden afectar todos los contratos de trabajo
vigentes en una empresa o solamente uno o varios de ellos. La suspensién
de los efectos del contrato no implica su terminacion ni compromete la
responsabilidad de las partes, durante la suspension de los efectos del
contrato, el trabajador queda liberado de prestar sus servicios y el empleador

de pagar la retribucion. Son causas de suspension:

1) El mutuo consentimiento de las partes;

2) El descanso por maternidad;

3) ElI hecho de que el trabajador esté cumpliendo obligaciones
legales que lo imposibiliten de trabajar temporalmente;

4) El caso fortuito o de fuerza mayor;

5) La detencion, arresto o prision preventiva del trabajador;
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6) La enfermedad contagiosa del trabajador;
7) Lafalta o insuficiencia de materia prima;
8) La falta de fondos para la continuaciéon normal de los trabajos;

9) El exceso de produccion, la huelga y el paro calificados legales.

LA MODIFICACION DEL CONTRATO

El contrato de trabajo consentido validamente entre las partes puede ser
modificado, por efecto de las disposiciones de Cédigo de Trabajo, por efecto
de los convenios colectivos de condiciones de trabajo, por mutuo
consentimiento; pero dichas modificaciones nunca deberan ir en perjuicio del

trabajador, su estabilidad o sus condiciones de vida.

LA TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Todo contrato de trabajo puede concluir o llegar a término con o sin

responsabilidad para las partes.

LA TERMINACION CON RESPONSABILIDAD.

El Codigo de Trabajo prevé tres formas de terminacion del contrato de

trabajo con responsabilidad para las partes; a saber: el desahucio, el

despido y la dimision. El desahucio conlleva siempre un plazo, mediante el

cual una de las partes en el contrato por tiempo indefinido, le comunica a la
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otra su decision de ponerle término. Vencido este plazo, el contrato de

trabajo termina.

Se trata de una forma de terminacion privativa del contrato por tiempo
indefinido. Dicho plazo puede ser omitido, en cuyo caso es preciso pagar a
la contraparte los salarios correspondientes a la duracion del mismo.
Siempre, a su vencimiento, se opera la terminacion del contrato; por lo que
es exigible la obligacion de pagar el auxilio de cesantia que determina la
Ley. Esta obligacién esta a cargo exclusivamente del empleador. La Ley no
impone a éste el pago de dicha obligacion cuando el desahucio es ejercido

por el trabajador.

El despido es la resoluciébn del contrato por voluntad unilateral del
empleador. En cambio, la dimision es la resolucion del contrato por la
voluntad unilateral del trabajador. Lo que determina en ambos casos la
terminacion del contrato, es la voluntad unilateral del empleador o del
trabajador. Tanto la dimision como el despido, para ser declarados
justificados por los jueces, requieren que obedezcan a una justa causa, 0O
sea, a una causa legal de despido o de dimision, prevista en el Cddigo de

Trabajo.

La Terminacion por Desahucio.

Desahucio es el acto por el cual una de las partes, mediante aviso previo a

la otra y sin alegar causa, ejerce el derecho de poner término a un contrato
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por tiempo indefinido. El empleador que ejerza el desahucio debe pagar al
trabajador un auxilio de cesantia, dicho auxilio debe pagarse aunque el
trabajador pase inmediatamente a servir a las 6rdenes de otro empleador.
No hay responsabilidad para el empleador cuando el desahucio es ejercido

por el trabajador.

La Terminacion por Despido.

Despido es la resolucion del contrato por voluntad unilateral del empleador,
es justificado cuando el empleador prueba la existencia de una justa causa
para el mismo prevista en el Codigo de Trabajo. Es injustificado en el caso

contrario, en este caso es con responsabilidad para el empleador.

La Terminacién por Dimision del Trabajador.

Dimision es la resolucion del contrato por voluntad unilateral del trabajador,
es justificado cuando el trabajador prueba la existencia de una justa causa
prevista al respecto en el Codigo de Trabajo. Es injustificada en caso

contrario, en dicho caso, no hay responsabilidad para el empleador.

LA TERMINACION SIN RESPONSABILIDAD.

El mutuo consentimiento: Si el contrato de trabajo se forma por el mero

acuerdo de voluntades, el mutuo consentimiento que le da origen puede

también ser causa legal de su terminacion. Pero para que esta forma de
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terminacion tenga validez, dispone el Art. 64, del CAdigo de Trabajo, debe
hacerse ante el Departamento de trabajo, la autoridad local que ejerza sus

funciones, o ante un notario.

Esta formalidad es requerida con el fin de evitar que el trabajador, al celebrar
su contrato o en el curso de su ejecucion suscriba una renuncia sin fecha,
para ser usada por el empleador en el momento que lo juzgue oportuno. El
propésito de la ley es proteger al trabajador, de posibles abusos del
empleador en perjuicio de sus derechos y de la estabilidad del trabajador en

el empleo.

La ejecucion del contrato: La conclusion de la obra o la ejecucion del servicio
prestado son causas legales de terminacion del contrato individual de
trabajo. Esta forma de terminacion es frecuente en los contratos de trabajo
para obra o servicios determinados, los cuales terminan sin responsabilidad

para las partes con la prestacién del servicio o con la conclusion de la obra.

La duracion del contrato de trabajo para servicios determinados en una obra
cuya ejecucion se realiza por diversos trabajos especializados se fija por la
naturaleza de la labor confiada al trabajador y por el tiempo necesario para

concluir dicha labor.

Reduccion de personal: Si en el curso de la ejecucion de la obra o de parte

de ella, hay necesidad, justificada por la naturaleza del trabajo, de reducir el
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numero de trabajadores, se seguiran las reglas establecidas en el Art. 141
del Cddigo de Trabajo, segun el cual dispone "En caso de que haya
necesidad de disminuir el personal de una empresa, por causa
autorizadas por la ley, las reducciones deben ser hechas en el orden
siguiente 1lro. Trabajadores extranjeros solteros; 2do. Trabajadores
extranjeros casados; 3ro. Trabajadores extranjeros casados con
personas dominicanas; 4to. Trabajadores extranjeros que hayan
procreado hijos dominicanos; 5to. Trabajadores dominicanos solteros;
6to. Trabajadores dominicanos casados"®’. En igualdad de condiciones se
declaran cesantes los que hayan trabajado menos tiempo y si todos tienen el
mismo tiempo de servicio el empleador tendra derecho a elegir, salvo

convencion contraria, Art. 142 del Cédigo de trabajo.

4.3.6 ANALISIS JURIDICO DE LA LEY ORGANICA DE SERVICIO

PUBLICO

- Los Servicios Publicos

Los servicios publicos pueden ser:

- Servicios Publicos Esenciales.

Los esenciales se vinculan con la existencia como el agua potable, luz

eléctrica, vivienda; y,

& http://www.diariocorreo.com.ec/index.php?option=com_content&view=article&id=3606:el-

principio-de-igualdad&catid=9:editorial&Itemid=15- 13/09/2014
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- Servicios Publicos No-esenciales.

Los no esenciales son de caracter secundario, como museos, teatros

estadios, etc.

- Servicios Publicos Propios.

Son prestados directamente por el Estado.

- Servicios Publicos Impropios.

Son prestados por intermedio de otros 6érganos o personas particulares de

acuerdo a disposiciones reglamentarias establecidas por la Administracion

Publica.

Ademas, los servicios pueden ser nacionales, provinciales, cantonales y

parroquiales.

Modalidades de Servicios prestados por el Estado

Los servicios prestados por el Estado pueden ejecutarse de acuerdo con las

siguientes modalidades:

a) Servicios prestados directamente por la Administracion publica;
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b) Servicios prestados por instituciones;
c) Servicios prestados por empresas publicas;
d) Servicios prestados por administracion delegada; vy,

e) Servicios prestados mediante concesion.

Hoy en dia el Estado para satisfacer necesidades generales no sélo se
preocupa de los servicios basicos como agua potable, luz eléctrica,
salubridad, educacién, correos, obras publicas, sino también del control de

precios, de la distribucion y la venta de articulos de consumo popular.

El Estado por intermedio de la administracion interviene para defender al
consumidor del acaparamiento, del abuso de precios, de la especulacion,
dirigiendo el control como una caracteristica republicana y democratica, El
intervencionismo es producto de los reclamos y necesidades sociales de los

pueblos.

lgualdad de los Servicios

La igualdad significa que todas las personas tienen los mismos derechos y
garantias a requerir la prestacion de servicios. El principio constitucional de
"igualdad ante la ley" es una garantia ciudadana que nos indica que todo ser
humano tiene acceso al uso de los servicios publicos, pero no al abuso. Por
lo tanto, la igualdad reconoce privilegios. La igualdad debe ser cumplida y

aplicada sin excepcion de persona alguna.
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Regularidad y continuidad de los servicios

Los servicios tienen que ser permanentes como el agua potable y la luz
eléctrica. Estos servicios no pueden ser desatendidos porque su paralizacion
afectaria gravemente a las personas. Si bien es cierto que la Constitucion en
su Art. 31 literal h), reconoce y garantiza el derecho de los trabajadores a la
huelga y el de los empleadores al paro, ciertos servicios como la atencién de
la salud no pueden ser desatendidos, tienen que ser prestados en forma
regular y continua. ElI concepto de la regularidad y continuidad de los
servicios ha calado profundamente en la conciencia y en el espiritu del
pueblo, su interrupcion es rechazado y protestado de inmediato, ya que la

paralizacion atenta contra la vida y la existencia de los pueblos.

Elementos del Servicio Publico

Los servicios publicos estan integrados por cuatro elementos indispensables,

que son:

Los Servicios Publicos

Son recursos humanos calificados que prestan servicios personales a la

administracion central, institucional o seccional para satisfacer necesidades

generales. Los servidores publicos llamados también "agentes publicos” se

los ha llegado a identificar como "funcionarios” y "empleados".
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El Funcionario.- Es una persona natural que ejerce constitucional, legal y
reglamentariamente una "funcién”, y que se encuentra investido de un poder

de decision y de mando.

El Empleado.-es una persona natural, que debido a la jerarquia
administrativa cumple 6rdenes de los funcionarios mediante la ejecucion de
determinadas actividades. Tanto el "funcionario" como el "empleado” se
encuentran incorporados legalmente en los cuadros de la organizacion
Administrativa. La organizaciéon y disciplina administrativa impone la

obediencia y subordinacion jerarquica.

La Ley Organica de Servicio Publico, dice en su Art. 2.- "...el servidor
publico es toda persona natural legalmente nombrada para prestar
servicios remunerados en instituciones de Derecho Publico o de

instituciones del Derecho Privado, con finalidad social o puablica".

Bienes

El Estado y las demas entidades del sector publico para satisfacer
necesidades de caracter general, requiere contar con bienes y recursos
financieros. Todos los bienes del Estado integran el patrimonio. La tenencia
y conservacion de los bienes patrimoniales del Estado les corresponde a los
servidores publicos caucionados, legalmente designados, que se les haya

entregado inventariados.
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Obligaciones

Es obligacion de la maxima autoridad velar por la conservacion de los bienes
de dominio publico, que han sido adquiridos o designados para uso, cuidado

0 administracion del respectivo organismo o entidad.

La maxima autoridad velara por el uso de los bienes para los fines que estén

destinados.

Los organismos del Estado y mas entidades publicas esta obligados a llevar
un registro contable de los bienes que le pertenecen, para conocer con
exactitud con qué patrimonio cuentan y detectar oportunamente la pérdida,

el hurto, el robo o la destruccién o su mal uso.

Prohibicién de uso de los Bienes Publicos

Los bienes del Estado deben utilizarselos para la finalidad que se le ha
designado, esta prohibido el uso de los bienes publicos para los siguientes

casos:

- Para fines politicos;
- Para fines electorales;
- Para fines doctrinarios;

- Para fines religiosos; v,
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- Para otras actividades extrafias al servicio publico.

Recursos Financieros

Los recursos financieros son ingresos que el Estado y otras entidades del
sector publico prescriben de los contribuyentes en forma de impuestos, tasas
y contribuciones especiales, para financiar servicios publicos y la ejecucion

de programas de desarrollo econémico en beneficio del pais.

La facultad de establecer, modificar o extinguir tributos, es exclusiva del
Estado mediante la ley; en consecuencia, "no hay tributo sin ley". Para
atender servicios publicos es indispensable que el Estado cuente con
recursos econodmicos, que Unicamente los logra obtener mediante

financiamiento anual del presupuesto.

Estos recursos los obtiene directa o indirectamente de la posesion, de la

riqueza de las personas naturales o juridicas del sector publico y privado,

mediante el pago de tributos.

Necesidad de Caracter General

“No basta que existan servidores publicos, bienes y un régimen

juridico especial para prestar servicios publicos, es indispensable una

necesidad de caracter general, con dimension social.
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Son las necesidades sociales, las demandas colectivas, los reclamos
populares, los que protagonizan el nacimiento, la creacion y el
funcionamiento de tal o cual servicio. Todo lo que sea necesario,
provechoso y pertinente para la sociedad, determina la creacion de un
servicio. La necesidad expresa deseos, inquietudes y aspiraciones de
la colectividad de proveerse de todo aquello que le pueda producir
satisfaccion. A medida que satisface una necesidad social, como
educacion, trabajo, transporte se va ampliando la gama de nuevas

necesidades®®,

Régimen Juridico Especial

Para la prestacion de servicios por parte del Estado en favor de la Sociedad,
se requiere la adopcién de un régimen juridico especial, que proteja y
garantice el uso de los servicios. “En este caso las leyes especiales que
se relacionan con los servicios publicos tienen por objeto sefialar los
rasgos generales sobre la creacion, organizacion, funcionamiento y
extincion de los servicios; y establecer los derechos, deberes,
prohibiciones y garantias de los servidores; y determinar que tienen

que ser eficientes, transparentes, simples, econémicos y racionales 9

68http://www.diariocorreo.com .ec/index.php?option=com_content&view=article&id=3606:el-
principio-de-igualdad&catid=9:editorial&Itemid=15- 13/09/2014
http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=2390&Itemid=4
26
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5. MATERIALES Y METODOS

5.1. Materiales

5.2. Métodos y Técnicas.

Métodos

En el proceso de investigacion socio-juridico es preciso indicar que apliqué
el método cientifico, entendido como camino a seguir para encontrar la
verdad acerca del proceso sus delaciones frente a la vulneracion de
derechos de los trabajadores y esto es, relativo al efecto social que cumple
la norma en carencia de determinadas relaciones sociales o
interindividuales. De modo concreto he procurado establecer la insuficiencia
de la ley al no permitir fijar medidas cautelares desde el inicio del juicio
laboral y los efectos socio-juridicos de la misma, lo cual me sirvi6 para

fundamentar mi propuesta de reforma al Codigo del Trabajo.

Fue valida la concrecién del método cientifico hipotético-deductivo para
sefalar el camino a seguir en la investigacion socio-juridica propuesta; pues,
partiendo de la hipétesis, realicé el andlisis de las manifestaciones objetivas
de la realidad de la problematica de la investigacion, para luego verificar si

se cumplen las conjeturas que subyacen en el contexto de la hipoétesis,
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mediante la argumentacion, la reflexion y la demostracion como en efecto se

ha realizado.

Técnicas

Utilicé los procedimientos de observacion, analisis y sintesis en la
investigacion juridica propuesta, auxiliindome de técnicas de acopio teérico
como el fichaje bibliografico o documental; y, de técnicas de acopio empirico,

como la encuesta.

La investigacion de campo se concretd a consultas de opinion a personas
conocedoras de la problematica, previo muestreo que ubique en treinta
profesionales del derecho como entrevistas realizadas a consultores del
derecho; en las dos situaciones se plantedé un cuestionario derivado de la
hipGtesis general, cuya operativizacion parti6 de la determinacién de

variables e indicadores puestos en los objetivos de la presente investigacion.

Los resultados de la investigacibn empirica se presentan en barras y en
forma discursiva con deducciones derivadas del andlisis de los criterios y
datos concretos, los que sirvieron de base para la verificacion de objetivos e

hipétesis y para deducir las conclusiones y recomendaciones.
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6. RESULTADOS

6.1. Resultados de la Encuesta.

Dentro del andlisis y presentacion de los resultados de la encuesta de la
presente investigacion juridica, desarrollada de conformidad al proyecto de
investigacion, que dentro de su contexto, como lo es un marco tedérico y
juridico adecuado en el campo conceptual, doctrinario y normativo, tomando
como estudio la problemética planteada, se hace relevante el garantizar el
derecho al acceso al derecho constitucional al Trabajo a todas las y los
ecuatorianos; asi mismo, como parte de la investigacion a desarrollarse, el
campo de investigacién planteado, se lo ha hecho en base a los
instrumentos y medios, estuvo dirigida mediante la aplicacion de 30
encuestas y 5 entrevistas, estructurada sobre los principales aspectos de la
problematica en estudio, asi como de los objetivos e hipétesis; y que fuera

contestada por profesionales del derecho.

Cumpliendo con la metodologia de trabajo trazada en el proyecto de
investigacion, al desarrollar este tipo de metodologia aplicable en la realidad
juridica, orgéanica, social y ante todo econémica; han sido considerados los
profesionales del Derecho y Funcionarios Judiciales de Loja y Docentes
universitarios; resultados logrados a través de las preguntas planteadas,

ésta se desarroll6 de la siguiente forma:
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PRIMERA PREGUNTA
1.- ¢Considera Usted que El principio de Igualdad Juridica consagrado

en nuestra Carta Magna se cumple actualmente?

CUADRO N°1
INDICADORES | FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 27 90%
Sl 3 10%
TOTAL 30 100%
GRAFICO N° 1

®No

LN

Fuente: 30 Abogados.
Investigadora: Ana Elena Moser Cazar
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ANALISIS:

De las personas encuestadas 27 responden a la primera pregunta que NO,
lo equivale al 90%, mientras que 3 personas contestan que SI, que

corresponde al 10 % del total de la muestra.

INTERPRETACION:

No podemos dar cuenta que la gran mayoria de los encuestados coinciden
en establecer que actualmente el principio de igualdad preceptuado en
nuestra Carta Magna, no se cumple a cabalidad, puesto que aun existe
discriminacion y maltrato social; mientras que un numero reducido de
encuetados coinciden en decir que este principio se cumple a cabalidad en

todos los ecuatorianos.
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SEGUNDA PREGUNTA
2.- ¢Cree usted que existe igualdad juridica entre los trabajadores y los

servidores publicos?

CUADRO N°2
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 25 83%
SI 5 17%
TOTAL 30 100%
GRAFICO N°2

ENO
m Sl

Fuente: 30 Abogados.
Investigadora: Ana Elena Moser Cazar
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ANALISIS:

A la interrogante formulada, 25 personas que corresponden al 83% de la
muestra, respondieron que NO existe igualdad; mientras que 5 de los
interrogados que representan el 17% del total de la muestra, manifestaron

gue si existe igualdad.

INTERPRETACION:

La mayoria de encuestados manifiestan que si bien es cierto existe una
disposicion constitucional con la finalidad de que exista igualdad juridica ante
la ley, esta se torna en un mero enunciado, ya que entre los trabajadores y
los servidores publicos existen muchas diferencias, puesto que los
servidores publicos gozan de muchas mas prebendas. Mientras que un
namero considerable de encuestados consideran que por tratarse de un
derecho constitucional tanto servidores como trabajadores deben tener los

mismos derechos.
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TERCERA PREGUNTA

3.- ¢Cree usted que los ciudadanos mayores de 35 afios, gozan de las

mismas oportunidades que los ciudadanos entre 18 y 30 afios ?

CUADRON. 3
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 23 17%
Sl 7 23%
TOTAL 30 100%
GRAFICO N. 3

m Sl
mNO

Fuente: 30 Abogados.
Investigadora: Ana Elena Moser Cazar
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ANALISIS:

De las 30 personas encuestadas 23 de ellas consideran que NO, lo mismo
gue vulnera los derechos constitucionales y laborales; lo cual representa el
77%, mientras que 7 de ellos considera que Sl gozan de las mismas
oportunidades, lo que representa el 23% de la muestra total de los

interrogados.

INTERPRETACION:

La mayoria de encuestados manifiestan que no existe las mismas
oportunidades para los ecuatorianos que se encuentran en un rango de edad
de 35 afos en adelante, frente a los ciudadanos que se encuentran en plena
juventud, lo que causa desigualdad juridica; mientras que un numero
considerable de encuestados manifiestan que no existe esta desigualdad
puesto que la ley establece que no exista beneficios por edad en

determinados sectores.
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CUARTA PREGUNTA

4.- ;Cree Usted que es justo y legal que el Cdédigo de Trabajo no

establezca parametros de obligatoriedad para ciertos sectores que

sufren de desigualdad de oportunidad laboral?

GRAFICO N°4
INDICADORES | FRECUENCIA | PORCENTAJE
NO 29 97%
Sl 1 3%
TOTAL 30 100%
GRAFICO N°4

PROPUESTA DE REFORMA AL CODIGO DE TRABAJO

3%

Fuente: 30 Abogados.

Investigadora: Ana Elena Moser Cazar
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ANALISIS:

A la interrogante formulada, 29 de los encuestados afirman que NO es justo,
gue corresponde al 97% de los encuestados, en tanto que una persona de
los encuestados, manifiesta que Si lo que representa el 3% de la muestra

total

INTERPRETACION.

De las opiniones vertidas, nos podemos dar cuenta que los encuestados
coinciden en que no es justo que el Cbédigo de Trabajo no considere o
establezca parametros de obligatoriedad que fomenten la participacion de
los ciudadanos en edad productiva en las instituciones publicas y privadas.
Mientras que uno solo considera que no seria justo que se establezcan estos

parametros.
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QUINTA PREGUNTA

5.- ¢Cree Usted que es necesario realizar una Propuesta de Reforma
Juridica al Cddigo de Trabajo con la finalidad de que las Instituciones
Pablicas y Privadas mantengan dentro de su planta laboral un

porcentaje minimo de personas mayores a los 35 afios de edad?

GRAFICO N°5
INDICADORES | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Sl 29 97%
NO 1 3%
TOTAL 30 100%
GRAFICO N°5

PROPUESTA DE REFORMA AL CODIGO DE TRABAJO

3%

mSi

H No

Fuente: 30 Abogados.
Investigadora: Ana Elena Moser Cazar
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ANALISIS:

A la interrogante formulada, 29 de los encuestados afirman que es necesario
de manera urgente reformar el Cddigo del Trabajo, en lo referente a obligar
a instituciones publicas y privadas para que en su planta de trabajadores
cuente con una porcentaje minimo de ciudadanas y ciudadanos mayores de
35 afios de edad, que corresponde al 97% de los encuestados, en tanto que
una persona de los encuestados, manifiesta que no es necesario realizar
reforma alguna al Cédigo del Trabajo, lo que representa el 3% de la muestra

total.

INTERPRETACION.

De las opiniones vertidas, podemos concluir que los encuestados consideran
gue es necesario que se norme en el Cdodigo del Trabajo la necesidad de
que las instituciones publicas y privadas cuenten en su planta de
trabajadores con un porcentaje minimo de ciudadanas y ciudadanos
mayores de 35 afios de edad, para garantizar la inclusion de este importante
sector productivo. Mientras que uno manifiesta que no le parece necesario
puesto que lo que se encuentra tipificado actualmente en el Codigo de

Trabajo le parece justo y legal.
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6.2. Resultados de la Entrevista.

Continuando con el cronograma establecido para el desarrollo de mi tesis de
grado, procedi a realizar cinco entrevistas a Abogados, quienes
respondieron de acuerdo a su conocimiento, y todas relacionadas al tema y
la problematica propuesta en el proyecto de investigacion, de los cuales

realizaré el andlisis que corresponde:

PRIMER ENTREVISTADO

Nombre: Dr. Darwin Guachizaca

PRIMERA PREGUNTA
1.- Cual es su opinion acerca del Principio Constitucional de la Igualdad

Juridica.

Este principio Constitucional debe ser respetado, mas si se trata de proteger a
un importante sector de la sociedad, representativo en la produccion vy

desarrollo de la economia nacional como es la modalidad de trabajo.

SEGUNDA PREGUNTA

2.- Cree usted que actualmente existe igualdad Juridica entre los

Trabajadores y los servidores publicos.

Definitivamente No, puesto que los servidores publicos tienen muchas mas

prebendas que los trabajadores en general.

142



TERCERA PREGUNTA

3.- ¢ Cree usted necesaria una reforma legal al Cédigo de Trabajo, con la
finalidad de que las Instituciones Publicas y Privadas mantengan
dentro de su planta laboral un porcentaje minimo de personas mayores
alos 35 afios de edad?

Me parece interesante, puesto que asi se incentivaria el sistema productivo de

las personas que estan dentro de los 35 afios.

SEGUNDO ENTREVISTADO

Nombre: Dr. Pablo Mufioz

PRIMERA PREGUNTA

1.- Cudl es su opinidn acerca del Principio Constitucional de la Igualdad
Juridica.

En lo que tiene que ver con su pregunta, en todo &mbito es indispensable que
se respete este principio constitucional, puesto que es la base de un estado

Constitucional de Derechos y Justicia Social.

SEGUNDA PREGUNTA
2.- Cree usted que actualmente existe igualdad Juridica entre los

Trabajadores y los servidores publicos.

NO existe igualdad, ya que los servidores publicos tienen derechos que los

trabajadores no, por lo tanto hablar de igualdad es un mero enunciado
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TERCERA PREGUNTA

3.- ¢ Cree usted necesaria una reforma legal al Cédigo de Trabajo, con la
finalidad de que las Instituciones Publicas y Privadas mantengan
dentro de su planta laboral un porcentaje minimo de personas mayores

alos 35 anos de edad?

Se debe impulsar un proyecto de Reforma al Codigo del Trabajo, donde se

garanticen igualdad de oportunidades a todos y todas las ciudadanas.

TERCER ENTREVISTADO

Nombre: Dr. Juan Carlos Jiménez

1.- Cuél es su opinidn acerca del Principio Constitucional de la Igualdad

Juridica.

Es un principio fundamental de todo orden constitucional, puesto que es el pilar

del convivir social y de la armonia entre todos los ciudadanos.

SEGUNDA PREGUNTA

2.- Cree usted que actualmente existe igualdad Juridica entre los

Trabajadores y los servidores publicos.

No existe igualdad entre los trabajadores y los servidores publicos, puesto que
se encuentran regulados por cuerpos legales distintos y por lo tanto sus

derechos son diferentes.
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TERCERA PREGUNTA

3.- ¢ Cree usted necesaria una reforma legal al Cédigo de Trabajo, con la
finalidad de que las Instituciones Publicas y Privadas mantengan
dentro de su planta laboral un porcentaje minimo de personas mayores

alos 35 anos de edad?

Su idea es interesante, ya que a través de los afos los trabajadores mayores
de 35 afios han sido discriminados, por lo tanto regular esta obligatoriedad

puede constituirse como un hito historico en nuestra legislacion.

CUARTO ENTREVISTADO

Nombre: Dr. Walter Guerrero

PRIMERA PREGUNTA

1.- Cual es su opinion acerca del Principio Constitucional de la Igualdad
Juridica.

La igualdad Juridica, es un precepto constitucional que garantiza que frente a
la ley todas las personas somos iguales, y por lo tanto merecedoras a los

mismos derechos.

SEGUNDA PREGUNTA
2.- Cree usted que actualmente existe igualdad Juridica entre los

Trabajadores y los servidores publicos.
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Podria decirle que No; puesto que sus derechos, deberes y obligaciones son

diferentes.

TERCERA PREGUNTA

3.- ¢Cree usted necesaria una reforma legal al Cédigo de Trabajo, con la
finalidad de que las Instituciones Publicas y Privadas mantengan
dentro de su planta laboral un porcentaje minimo de personas mayores

alos 35 anos de edad?

Claro que SI, es necesario que nuestros legisladores se preocupen de un

sector tan vulnerable como es el sector laboral en nuestro pais, especialmente

en el ambito privado.

QUINTO ENTREVISTADO

Nombre: Dra. Beatriz Learrategui

1.- Cual es su opinion acerca del Principio Constitucional de la Igualdad

Juridica.

La Igualdad ante la ley hoy en dia se constituye en el principio fundamental

gue regula al aparato estatal, puesto que es la forma en que nuestra carta

politica ve a los ciudadanos.
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SEGUNDA PREGUNTA

2.- Cree usted que actualmente existe igualdad Juridica entre los

Trabajadores y los servidores publicos.

Por donde se lo vea no existe igualdad, los servidores publicos tienen muchas

mas ventajas juridicas que los trabajadores.

TERCERA PREGUNTA

3.- ¢Cree usted necesaria una reforma legal al Cédigo de Trabajo, con la
finalidad de que las Instituciones Publicas y Privadas mantengan
dentro de su planta laboral un porcentaje minimo de personas mayores

alos 35 afos de edad?

SI, esta reforma legal seria muy importante, porque asi se cumpliria en algo el

principio de igualdad ante la ley, y por lo tanto se garantizaria los derechos

laborales de las personas.

COMENTARIO GENERAL:

Mediante la aplicacion de la presente entrevista, nos podemos dar cuenta que

todos los entrevistados sin excepcion consideran que el principio de la igualdad

juridica consagrado en nuestra Constitucion de la Republica, es el mas
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importante principio constitucional, por lo que cualquier tipo de violacion al

mismo se constituye como una aberracion juridica grave.

Ademas que actualmente las y los ciudadanos, son vistos de una manera muy
distinta ante la ley, donde aquellos mayores de 35 afios, por lo general no
gozan de las mismas oportunidades que los ciudadanos y profesionales
jovenes; causando un grave perjuicio al nucleo familiar; debido a que por lo
general, las personas que se encuentran en ese rango de edad, mantienen
responsabilidades familiares, que por no contar con una fuente de ingreso

digna, no pueden cumplir a cabalidad.

Es indispensable que como estudiantes de la universidad busquemos
soluciones a los problemas juridicos y sociales que azotan a las ciudadania,
por lo tanto los entrevistados me dan la pauta para la reforma legal que me
planifigue en el proyecto y que pondré en practica en la presente tesis de

grado.
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7. DISCUSION

7.1. Verificacion de Objetivos.

Objetivo General:

Realizar un estudio juridico, critico y doctrinario de la Legislacién
Laboral Ecuatoriana en lo referente a la No Discriminacién laboral y

alalgualdad de Oportunidades.

En el desarrollo de la revision de la Literatura, durante la recoleccion de la
informacion y mediante la aplicacion de las encuestas y entrevistas, pude
cumplir con mi objetivo general se cumple, determinando que la violacién
del principio constitucional a la seguridad e igualdad juridica se ve violado,
debido a que normas jerarquicamente inferiores a la Constitucién de la
Republica, no se encargan de velar por dicha igualdad, y por lo tanto violenta
principio basicos de los trabajadores, puesto que no se generan politicas que
permitan que las personas mayores de 35 afios, puedan acceder a las

mismas oportunidades laborales sin ningun tipo de discriminaciones.

Objetivos especificos:

Demostrar la discriminacion en el ambito Laboral, en personas
mayores de 35 afos, y la falta de normativa en el Coédigo de Trabajo

para que este tipo de discriminacién no se cometa.
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Como hemos analizado en el marco conceptual y doctrinario, como ademas
en la investigacion de campo, existe fragante discriminacion en las diferentes
instituciones publicas y privadas en torno a la edad de los trabajadores,
puesto que existe preferencia para los trabajadores jovenes, lo que se torna
completamente atentatorio con el principio universal y constitucional de la

igualdad ante la ley.

Concretar una propuesta juridica que incorpore al Codigo de Trabajo
del Ecuador, la posibilidad de pedir que las empresas publicas y
privadas mantengan dentro de su planta laboral un porcentaje minimo

de personas mayores a los 35 afios de edad.

La necesidad de esta reforma legal se ve verificada en toda mi tesis de
grado; sin embargo se fundamenta especialmente en la investigacién de
campo realizada, puesto que los encuestados y entrevistados coinciden en
la necesidad de realizar la reforma legal y por lo tanto permitir que exista
igualdad juridica entre los trabajadores generando politicas publicas que

permitan la insercion laboral de las y los ciudadanos mayores a 35 afos.
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7.2. Contrastacion de Hipotesis.

La Hipotesis ha sido la siguiente:

“La imposibilidad de acceder a un trabajo después de cumplir 35
afios de edad lesiona a los y las Ecuatorianas su garantia

constitucion a la tutela efectiva de su derecho al Trabajo”.

Mi hipotesis queda confirmada mediante la investigacion tedrica como de
campo, porque podemos constatar que el Cédigo de Trabajo, si bien es
cierto otorga medidas de accion afirmativa como a personas con
discapacidad y adultos mayores, no considera a los ciudadanos
econdmicamente activos, que tienen 35 afios de edad, a pesar de que se
encuentran en condiciones basicas y elementales para ejercer una actividad
laboral, y sustentar mediante esta, a sus cargas familiares; lo que
definitivamente violenta un principio basico e indispensable como es la
igualdad juridica. Esta violacién de la igualdad juridica afecta gravemente a
los trabajadores del pais, quienes ven menoscabado un derecho

constitucional basico afectandoles social, econémica y fisicamente.
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7.3. Fundamento Técnico-Juridico de la Propuesta de

Reforma Juridica.

El trabajo es un derecho y un deber social, gozara de la proteccion del
estado, el que asegura al trabajador el respeto a su dignidad , una existencia
decorosa y una remuneracion justa que cubra sus necesidades y las de su
familia, precepto legal que, sin perjuicio de la responsabilidad principal del
obligado directo y que el trabajador al realizar su labor o preste el servicio
convenido por las partes, el empleador sera responsable y solidario en el
cumplimiento de las obligaciones laborales, a mas de ser un derecho
constitucional conforme lo sefiala nuestra normativa laboral en el cédigo del

trabajo.

Al proponerse y ejecutarse el sistema de dolarizaciébn en el ecuador, se
justifico por parte de los entendidos en economia el cambio de moneda en el
pais, y que de éste, nuestra economia iba a cambiar, en especial en cuanto
a la inversion interna de otros paises, bajos intereses respecto a la banca
con el publico, y un sistema salarial que satisfaga las necesidades de los

trabajadores.

“El pueblo ha sido afectado, en especial a los trabajadores, porque los
salarios y remuneraciones no son suficientes para cubrir las necesidades
basicas y ser creadores de un sistema econémico en crecimiento, de ahi que

es imperante investigar esta tematica, en relacion a la forma de contratacion,
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la estabilidad laboral, y el crecimiento del mercado laboral; para conocer la
realidad de los trabajadores en los diferentes sistemas contractuales, tanto
individuales y colectivos, y en éste campo, lograr a través de las conquistas
sindicales, una remuneracion justa y equitativa, acorde con la vanguardia de
un desarrollo competitivo y globalizante, por parte de las empresa estatales,

privadas, de economia mixta y otras”.

El salario es un tema de exclusivo interés juridico, y que ha motivado
numerosos convenios y recomendaciones de la organizacion internacional
del trabajo y variados pronunciamientos de congresos y foros cientificos y
nacionales e internacionales, que lo han hecho también objeto de reflexion
desde angulos filosdéficos, politicos, econdémicos y morales. El salario es el
centro de atencion de la legislacion de indias que nos rigiera durante el
coloniaje, y de las codificaciones y ordenanzas de politicas regionales y
municipales sobre arrendamiento de servicios de jornaleros y sirvientes,

dictadas en nuestro pais hasta bien avanzada su etapa republicana.

El poder adquisitivo respecto de los salarios debe guardar relacion con la
productividad laboral, y esto nos lleva a que se consolide a través de las
negociaciones contractuales, de los sindicatos, en flexibilizar los incrementos
salariales generales y mantenerlo como un tema de negociacion en cada

empresa.

A la vez, cada organizacion, por las garantias constitucionales normadas, y

especificas en el codigo laboral, deben negociar libremente las
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remuneraciones, como una obligatoriedad entre el patrono y la clase obrera.
El sector gubernamental y empresarial esta obligado a coincidir en que el
pago de las remuneraciones debe estar acorde a la productividad y a sus
niveles de ingresos, y que por parte de los legisladores, se considere, el
tema de los bonos de eficiencia, via negociaciones contractuales, para
incentivar al trabajador a capacitarse y mejorar su actividad laboral,
aplicando la teoria de la productividad laboral, como cambio sustancial de la

economia del pais.

Considero que el pais necesita una legislacion mas clara, sencilla y directa,
para que todos los trabajadores, empiecen a gozar de las garantias
establecidas en la carta magna, y que en nuestro codigo del trabajo, impere
normas claras y certeras, para que el empresario sepa que tiene que atender

a sus trabajadores, y crear mas fuentes de trabajo.

Una vez esquematizado la problemética, es necesario el que se analicen
algunos elementos tedricos conceptuales, de las disposiciones
constitucionales referentes al problema que investigo, asi mismo la
naturaleza juridica de analizar las leyes constantes y las leyes vigentes; para
lo cual puedo indicar que el derecho laboral se subdivide en derecho
individual del trabajo y derecho colectivo del trabajo. El primero versa sobre
las relaciones laborales entre un empleador y un trabajador, mientras que el
segundo se refiere a las condiciones comunes de trabajo (especialmente en

lo referente a sindicatos y negociacion colectiva).
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De lo dicho se desprende que el derecho al trabajo nace del derecho laboral
colectivo, pues este se extiende como efecto natural a la esfera de las
relaciones laborales individuales sin agotarse en estas. Este hecho se
justifica ya que la finalidad de defender los intereses de los trabajadores en
lo referente al ejercicio de sus derechos y cumplimiento de sus obligaciones
frente al patrono, al estado y a la sociedad en general, se encuentra sin

permanente evolucion.

Este derecho no es la suma de intereses individuales si no su combinacion
en busca de satisfaccion de una necesidad comun a pesar de sus
principales efectos econdmicos se manifiesta en la relacion individual, que
es la estructura de un mercado laboral, en el cual ha de considerarse los
derechos especificos de los trabajadores, respecto de un contrato de trabajo.
El Dr. Jorge Vasquez Lépez, nos sefiala que el derecho al trabajo es en
beneficio para todos los trabajadores que estdn inmersos en el derecho
social, y de este en el derecho laboral ecuatoriano, y de caracter personal o
individualizado, también nos sefala que el fundamento ultimo del derecho
laboral es la existencia legal de las relaciones entre empleadores y
trabajadores y que son legalmente reconocidas, que actien en defensa de

intereses de los trabajadores.

El reconocimiento de nuestro sistema legislativo a la legitimidad de la

existencia de los contratos de trabajo, para mantener las mejores relaciones

entre empleadores y trabajadores, y de los derechos laborales individuales
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no esta en duda ya que la potestad estatal, que permite su existencia y

ejercicio, se encuentra en sentido positivo.

Conceptos de derecho laboral.-“Rama diferenciada y auténoma de ciencia
juridica que surgié para disciplinar las relaciones de la prestacion
subordinada y retribuida del trabajo, ha recibido diversos nombres desde
mediados del siglo xx hasta la época contemporanea, en que se consolida
como nucleo de doctrina y sistema de norma positiva”. Nos senala que el
derecho laboral surge con la finalidad de establecer un equilibrio entre el
empleador y el trabajador, en el mantener las relaciones, vinculadas el
desarrollo de la empresa, sea esta a nivel publico o privado, en el mantener

dichas relaciones en la armonia, la equidad y la flexibilidad laboral.

Ademas, considero que el derecho del trabajo, nos lleva a establecer el
conjunto de normas y principios teoricos que regulan las relaciones juridicas
entre empleadores y trabajadores y de ambos con el estado, originado por
una prestacion voluntaria, subordinada. Retribuida por la actividad humana,
para la produccién de bienes y servicios. Son normas y principios que deben
ser conocidos tanto por el empleador como para el trabajador, para que de
esta forma se regulen bien las relaciones de trabajo, sin olvidar que el codigo
del trabajo, en su normativa, incluye los principios y caracteristicas
fundamentales de las relaciones entre empleadores y trabajadores,
sujetandose a las normas para el buen desempeiio de las actividades entre
las partes; con el objetivo y propdsito de aunar esfuerzos para el adelanto y

desarrollo individual, colectivo, empresarial, comercial, econdémico y social.
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El derecho laboral es protector de los derechos de los trabajadores,
tradicionalmente la parte mas débil en la relacion laboral, en que el
trabajador es el mas débil en la relacion laboral, nos da a entender de que el
derecho laboral nace como conjunto de normas aisladas y en pequefia
cantidad, que estan dirigidas a proteger al trabajador y también a pacificar el
conflicto social entre los trabajadores y los empresarios, y tiene la finalidad
de proteger al trabajador como también de solucionar los conflictos que se

dan en el aspecto laboral.

La Constitucion de la Republica del Ecuador determina la obligacion de
asegurar a todo trabajador. Por lo tanto el trabajador percibira los derechos
de recibir: asistencia médica, cirugias, medicinas, entre otros, de acuerdo al
accidente laboral que haya sufrido; e incluso, una indemnizacion a sus
familiares, por muerte o incapacidad permanente. Para ello, los empleadores
estan en la obligacion de afiliar a sus trabajadores al IESS, desde el primer

dia de labores, ya sea en un trabajo temporal o de prueba.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su art. 325 nos sefiala: “Art.
325.- 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”.

Existen algunos fundamentos juridicos en los que he basado vy

fundamentado mi propuesta juridica, entre ellos tenemos lo establecido en la
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Constitucion de la Republica en el Art. 33 que establece “El Trabajo es un
derecho y un deber social, fuente de la 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 o aceptado.”"°

El trabajo esta protegido en todas sus modalidades, siempre que estas sean
licitas por la Constitucion, el Codigo del trabajo. También tenemos como
fundamento lo dispuesto en el Art.326. De la misma Constitucién en el que
se reconoce y garantiza por parte del Estado, el derecho al trabajo y todas
las modalidades de trabajo, en relacién de dependencia o autébnomo, el
trabajo que desempefan los obreros y aprendices de artesano constituye
una modalidad bajo dependencia. Y segun lo manifestado en el articulo 33
tienen derecho a una remuneracion justa, digna, que les permita desarrollar
una vida decorosa. El Art. 8 del Cédigo de Produccion Comercio e Inversién
determina que “El salario digno mensual es el que cubra al menos las

necesidades béasicas de la persona.

Trabajadora asi como las de su familia, y corresponde al costo de la
canasta basica familiar dividido para el numero de perceptores del
hogar. El costo de la canasta basica familiar y el numero de

perceptores del hogar seran determinados por el organismo rector de

© Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. No. 449 del 20 de Octubre del 2008, lera
Edicion, Aporte del Ministerio de Relaciones Exteriores y otras entidades publicas, Pag. 17.
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las estadisticas y censos nacionales oficiales del pais, de manera
anual, lo cual servira de base para la determinacion del salario digno

establecido por el Ministerio de Relaciones laborales”"*.

Como vemos en este articulo existe una descripcion de lo que constituye el
salario digno para el trabajador, en el que contempla la cobertura de la
canasta basica, las necesidades del trabajador y las de su familia, a esto
aspiramos al referirnos que los operarios y aprendices de artesano merecen
un salario digno, y en al articulo 9 del antemencionado Codigo manifiesta
“Unica y exclusivamente para fines de calculo, para determinar si un
trabajador recibe el salario digno mensual, se sumaran los siguientes

componentes:

a. El sueldo o salario mensual;

b. La decimotercera remuneracion dividida para doce, cuyo periodo de
calculo y pago estara acorde a lo establecido en el Art. 111 del Cédigo
del Trabajo;

c. La decimocuarta remuneracion dividida para doce, cuyo periodo de
calculo y pago estara acorde a lo sefialado en el Art. 113 del Codigo del
Trabajo;

d. Las comisiones variables que pague el empleador a los trabajadores

gue obedezcan a practicas mercantiles legitimas y usuales;

I CODIGO DE COMERCIO, PRODUCCION e INVERSION, R.O. No. 351, publicado el 29
de diciembre 2010.
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e. El monto de la Participacion del trabajador en utilidades de la
empresa de conformidad con la Ley, divididas para doce;

f. Los beneficios adicionales percibidos en dinero por el trabajador por
contratos colectivos, que no constituyan obligaciones legales, y las
contribuciones voluntarias periodicas hechas en dinero por el
empleador a sus trabajadores; vy,

g. Los fondos de reserva;

En caso de que el trabajador haya laborado por un periodo menor a un
afo, el calculo seréa proporcional al tiempo de trabajo.

La férmula de calculo aqui descrita, en ningun caso significa el pago
mensualizado de la décimo tercera, decimocuarta remuneracion y de la
participacion del trabajador en las utilidades de conformidad con la
Ley, cuyos montos seguiran percibiendo de modo integro los

trabajadores y en las fechas previstas por la Ley”"?.

De estas descripciones de los componentes de un salario digno para el
trabajador, podemos deducir que los operarios y aprendices estan
percibiendo un salario inferior al salario justo y digno, y fundamentandome
en el Art. 11 de la Constitucion en la que se establece la igualdad de
oportunidades para todos los ciudadanos ecuatorianos, me permito proponer
una reforma al Cédigo del Trabajo al art. 115 mismo que debe ser derogado
por ser atentatorio a los derechos de los operarios y aprendices de artesano

como trabajadores

2 CODIGO DE TRABAJO. ART. 115. EDICIONES LEGALES. ECUADOR
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8. CONCLUSIONES

1. El trabajo se constituye en el pilar fundamental del desarrollo
econdémico del pais, y por lo tanto es imprescindible para cada uno de

los habitantes del Estado.

2. El Derecho Laboral aparece como una rama del Derecho Positivo, y
particularmente del Derecho PuUblico, por lo tanto se debe regir
estrictamente a su tenor literal, y por ende respetar los derechos del

trabajador y regular las relaciones obrero- patronales.

3. La igualdad Juridica, no implica igualdad para todos y todas, sino
mas bien, generar politicas publicas que permitan el desarrollo de
todas y todos, y por lo tanto se involucren o beneficien a los sectores

gue son discriminados y no cuentan con las mismas posibilidades.

4. Los Ciudadanos, que de acuerdo a nuestra normativa legal, que
gozan de obligatoriedad para ocupar un espacio laboral y trabajar en
las empresas publicas y privadas simplemente son los

discapacitados.

5. La igualdad y seguridad juridica, son principios basicos que deben
regular a las relaciones laborales, y por lo tanto, garantizar, derechos,

deberes y atribuciones.
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9. RECOMENDACIONES.

Me permito realizar las siguientes sugerencias o recomendaciones:

1. Al Ministerio de Relaciones Laborales y Asamblea Nacional; puesto
que la Constitucion de la Republica del Ecuador, como norma
suprema del Estado; esta sobre todas las demas leyes, que deben
mantener conformidad con los preceptos constitucionales, por tanto,
debe prevalecer los principios que garantizan el derecho a los

trabajadores a un trato igualitario y uniforme.

2. Que la Asamblea Nacional legisle a favor de los Trabajadores, leyes

que fomenten la igualdad juridica.

3. Que las Instituciones Publicas y Privadas, generen espacios reales
de capacitacion, con la finalidad de que los trabajadores de todas las
edades, cuenten con la suficiente capacitacién y actualizacion de

conocimientos.

4. Que el Gobierno Nacional y por ende el Estado Ecuatoriano a través
de sus organismos correspondientes, se busque mejores alternativas

y soluciones para los problemas laborales.

5. A los estudiantes de la Universidad Nacional de Loja, Modalidad de
Estudios a Distancia; para que sigan elaborando tesis de grado que
permitan la solucion de los problemas juridicos y sociales que se

suscitan a diario en nuestro pais.
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9.1. PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA

ASAMBLEA NACIONAL

CONSIDERANDO:

Que la Constitucion de la Republica del Ecuador, es el conjunto de reglas
fundamentales que organizan la sociedad, estableciendo la autoridad y el

cumplimiento de las garantias de los trabajadores.

Que es indispensable armonizar las normas juridicas que consagran en el
ejercicio del Derecho Social, el derecho de los trabajadores, como es el
Cdédigo del Trabajo, actualizar y mejorar algunas disposiciones legales, para

gue este derecho sea justo y equitativo .

Que la Constituciéon de la Republica establece como principal principio

juridico que los ecuatorianos y extranjeros que habiten en el territorio

ecuatoriano cuentan con los mismos deberes, derechos y obligaciones.

En uso de las atribuciones que le concede la Constitucion de la Republica

del Ecuador, Art. 120, numeral 6:

LA SIGUIENTE LEY REFORMATORIA AL:
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CODIGO DEL TRABAJO
CAPITULO Il

De los efectos del contrato de trabajo

Art. 42 Agréguese un inciso que establezca lo siguiente:

El empleador publico o privado, que cuente con un numero minimo de
veinticinco trabajadores, esta obligado a contratar, y mantener dentro de su
fuerza laboral al menos, el 10 por ciento de personas mayores a 35 afos, en
labores permanentes que se consideren apropiadas en relacion con sus
conocimientos, condicion fisica y aptitudes individuales, observandose los
principios de equidad de género y diversidad de discapacidad, en el primer
afio de vigencia de esta Ley, contado desde la fecha de su publicaciéon en el
Registro Oficial. En el segundo afio, la contratacion sera del 15% del total de
los trabajadores, en el tercer afio el 20%, en el cuarto afio el 25% hasta
llegar al quinto afio en donde la contratacion sera del 30% del total de los
trabajadores, siendo ese el porcentaje fijo que se aplicara en los sucesivos

anos.

Esta obligacion se hace extensiva a las empresas legalmente autorizadas

para la tercerizacion de servicios o intermediacion laboral.

Articulo Final.

Esta Ley entrara en vigencia a partir de su publicacion en el Registro Oficial.
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Dado en San Francisco de Quito, en la Sala de Sesiones de la Asamblea

Nacional, a los dias del mes de Octubre del 2012

Presidente de la Asamblea Nacional Secretario General
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11.ANEXOS

11.1. ENCUESTA

Dr. (a)

La presente encuesta tiene como finalidad, recabar su ilustrado criterio sobre
mi tesis de grado titulada: “LA NECESIDAD DE INCLUIR UN NUMERAL EN EL
ART. 42 CAPITULO V. DEL CODIGO DE TRABAJO, QUE GARANTICE LA
OBLIGATORIEDAD DEL EMPLEADOR DE CONTRATAR EL PORCENTAJE
MINIMO DEL 30% DE PERSONAS MAYORES A 35 ANOS DENTRO DE SU
PLANTA LABORAL”;

Cuestionario

1.- ¢Considera Usted que El principio de Igualdad Juridica consagrado

en nuestra Carta Magna se cumple actualmente?

Si ( )
No ( )
PO QU . .. e s

2.- ¢Cree usted que existe igualdad juridica entre los trabajadores y los

servidores publicos?

Si ( )
No ( )
P OrQUE. ...

3.- ¢Cree usted que los ciudadanos mayores de 35 afios, gozan de las
mismas oportunidades que los ciudadanos entre 18 y 30 afios ?

Si ()

No ()
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4.- ¢Cree Usted que es justo y legal que el Cdédigo de Trabajo no
establezca pardmetros de obligatoriedad para ciertos sectores que
sufren de desigualdad de oportunidad laboral?

Si ( )
No ( )
PO QUE. ..o s

5.- ¢Cree Usted que es necesario realizar una Propuesta de Reforma Juridica
al Cdédigo de Trabajo con la finalidad de que las Instituciones Publicas y
Privadas mantengan dentro de su planta laboral un porcentaje minimo de

personas mayores a los 35 afios de edad?

Si ( )
No ( )
PO QU . .. e s

Gracias por su colaboracion
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11.2. ENTREVISTA

Sefior Doctor

La presente entrevista tiene como finalidad, recabar su ilustrado criterio
sobre mi tesis de grado titulada: “LA NECESIDAD DE INCLUIR UN NUMERAL
EN EL ART. 42 CAPITULO IV. DEL CODIGO DE TRABAJO, QUE GARANTICE
LA OBLIGATORIEDAD DEL EMPLEADOR DE CONTRATAR EL PORCENTAJE
MINIMO DEL 30% DE PERSONAS MAYORES A 35 ANOS DENTRO DE SU
PLANTA LABORAL”.

Preguntas

1.- Cuél es su opinidn acerca del Principio Constitucional de la Igualdad

Juridica.

2.- Cree usted que actualmente existe igualdad Juridica entre los

Trabajadores y los servidores publicos.

3.- ¢Cree usted necesaria una reforma legal al Cédigo de Trabajo, con la
finalidad de que las Instituciones Publicas y Privadas mantengan
dentro de su planta laboral un porcentaje minimo de personas mayores

alos 35 anos de edad?

Gracias por su colaboracion
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1. TEMA

“LA NECESIDAD DE INCLUIR UN NUMERAL EN EL ART. 42 CAPITULO IV
DEL CODIGO DE TRABAJO, QUE GARANTICE LA OBLIGATORIEDAD DEL
EMPLEADOR DE CONTRATAR EL PORCENTAJE MINIMO DEL 30% DE

PERSONAS MAYORES A 35 ANOS DENTRO DE SU PLANTA LABORAL”.

2. PROBLEMATICA.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en todo su texto, garantiza a
los ciudadanos un principio basico y universal el mismo que es el Libre
acceso al Trabajo, y por lo tanto igualdad de oportunidades; por consiguiente
en su Art. 33 establece que “El trabajo es un derecho y un deber social, y un
derecho econdmico, fuente de realizacion personal y base de la economia.
El Estado garantizar4 a las personas trabajadoras el pleno respeto a su
dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el
desempeiio de un trabajo saludable y libremente escogido o aceptado””. Y
en concordancia con esta disposiciones legal, los articulos 3, numeral (1),
11, numeral (2), 33, 66, (4). Del Cédigo de Trabajo Garantizan el goce de los
derechos, sin ninguan tipo de discriminacion y con iguales oportunidades.
Estas garantias que al parecer se cumplen a cabalidad; en la realidad no
cumplen con el objetivo de la ley, y peor aun con el espiritu de la misma,
puesto que en reiteradas ocasiones podemos observar a simple vista, por

medio de anuncios de periédico, cada vez que se llama por una oferta de

73 Constitucién de la Republica del Ecuador. Ediciones Legales. 20 de Octubre del 2008. Art. 33
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trabajo, se pone limite de edad, “edad maxima 35 afnos”, 0 “se necesita
senoritas jovenes de buena presencia entre 18 y 25 anos”; afectando
directamente a las personas mayores de 35 afios quienes se encuentran en
Optimas condiciones de prestar su contingente humano en cualquier
institucion puablica o privada, debido a su experiencia, formacion y

capacitacion.

Sin embargo estas practicas laborales hacen que los mayores de 35 afios se
enfrente a un proceso de discriminacion sin precedentes, mientras los entes
encargados de regular y hacer respetar estos derecho no hacen nada para
frenar esta discriminacién, que dia a dia se vuelve parte de la convivencia,
sin que nadie se percate o0 se detenga a observar que se esta discriminando.
Esta discriminacion laboral por edad, hace que los ingresos de las personas
empiecen a decaer 10 afios antes de lo que sucede en otras economias, por
lo que el grado maximo de ahorro puede no ser suficiente cubrir las
necesidades del futuro, especialmente cuando no se puede ingresar a

trabajar por motivo de la edad.

En este punto nuestros legisladores han dejado de lado el hecho de ser viejo
a los 35 afios de edad; dejando una ruptura en el marco constitucional y
legal, violentando principios basicos como igualdad de oportunidades y no

discriminacion.
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3. JUSTIFICACION.

La investigacion juridica de la problematica se halla dentro del Area del
Derecho Publico, en la rama del Derecho Laboral, especificamente en el
Cddigo de Trabajo; por tanto, se justifica juridica y académicamente, en
cuanto cumple la exigencia del Reglamento de Régimen Académico de la
Universidad Nacional de Loja, que regula la pertinencia del estudio
investigativo juridico en aspectos inherentes a las materias de Derecho
Positivo, Sustantivo y Adjetivo, que me permitira optar por el Grado de

Abogada.

Socio-juridicamente la presente investigacion es muy necesaria para lograr
gue las leyes amparen eficazmente a los trabajadores y se aplique lo
ordenado por la Constitucion de la Republica del Ecuador, que garantiza el
derecho a la tutela juridica y los derechos de los trabajadores irrenunciables

e intangibles, conforme lo sefiala en su articulo 326, numeral 2.

El problema juridico y social, materia del proyecto de investigacién es
significativo, ya que en el ejercicio profesional es muy comun observar que
los trabajadores luego de haber cumplido cierto tiempo de vida util, se les
dificultad poder acceder a una plaza de trabajo; unido a esto cabe resaltar el
hecho de muchas empresa al momento de contratar entre los requisitos
minimos consideran que los postulantes sean menores de 35 afios, algo
gque se puede observar en los diferente anuncios periodisticos-

comunicacionales.
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Esta discriminacion ubica a los trabajadores mayores de 35 afios en una
situacion de desventaja y discriminacion absoluta. La Constitucion de la
Republica del Ecuador, es completamente garantista y por ende tiene como
su principal objetivo el garantizar el efectivo goce de los derechos
consagrados en la misma, por ende los trabajadores no son la excepcion, y
no solo se limita a la aplicacién, sino al establecimiento de legislacion
efectiva que proteja a la clase obrera que es la mas débil en una relacion
laboral. Se deduce por tanto, que la problematica tiene importancia y
trascendencia social y juridica para ser investigada, en procura de medios
alternativos de caracter juridico-laboral que la prevengan y controlen en sus

manifestaciones.

Con la aplicacion de métodos, procedimientos y técnicas sera factible
realizar la investigacion socio-juridica de la problemética propuesta, en tanto
existen las fuentes de investigacién bibliogréficas, documental y de campo
gue aporten a su andlisis y discusién; pues, cuento con el apoyo logistico
necesario y con la orientacion metodoldgica indispensable para realizar un
estudio acerca de “La necesidad de incluir un numeral en el Art. 42
CAPITULO IV. del Codigo de Trabajo, que garantice la obligatoriedad
del Empleador de Contratar el porcentaje minimo del 20% de personas

mayores a 35 afos dentro de su planta laboral”.
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4. OBJETIVOS

General

Realizar un estudio juridico, critico y doctrinario de la Legislacién Laboral
Ecuatoriana en lo referente a la No Discriminacion laboral y a la Igualdad

de Oportunidades.

Especificos:

e Demostrar la discriminacién en el &mbito Laboral, en personas
mayores de 35 afos, y la falta de normativa en el Cédigo de Trabajo

para que este tipo de discriminacién no se cometa.

e Concretar una propuesta juridica que incorpore al Cadigo de Trabajo
del Ecuador, la posibilidad de pedir que las empresas publicas y
privadas mantengan dentro de su planta laboral un porcentaje minimo

de personas mayores a los 35 afios de edad.

HIPOTESIS:

“La imposibilidad de acceder a un trabajo después de cumplir 35 afos de
edad lesiona a los y las Ecuatorianas su garantia constitucion a la tutela

efectiva de su derecho al Trabajo”.
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5. MARCO TEORICO

El trabajo es un derecho y un deber social, gozara de la proteccion del
estado, el que asegura al trabajador el respeto a su dignidad , una existencia
decorosa y una remuneracion justa que cubra sus necesidades y las de su
familia, precepto legal que, sin perjuicio de la responsabilidad principal del
obligado directo y que el trabajador al realizar su labor o preste el servicio
convenido por las partes, el empleador sera responsable y solidario en el
cumplimiento de las obligaciones laborales, a mas de ser un derecho
constitucional conforme lo sefala nuestra normativa laboral en el codigo del

trabajo.

Al proponerse y ejecutarse el sistema de dolarizaciébn en el ecuador, se
justificé por parte de los entendidos en economia el cambio de moneda en el
pais, y que de éste, nuestra economia iba a cambiar, en especial en cuanto
a la inversion interna de otros paises, bajos intereses respecto a la banca
con el publico, y un sistema salarial que satisfaga las necesidades de los

trabajadores.

“El pueblo ha sido afectado, en especial a los trabajadores, porque los
salarios y remuneraciones no son suficientes para cubrir las necesidades
basicas y ser creadores de un sistema econdémico en crecimiento, de ahi que
es imperante investigar esta tematica, en relacion a la forma de contratacion,

la estabilidad laboral, y el crecimiento del mercado laboral; para conocer la
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realidad de los trabajadores en los diferentes sistemas contractuales, tanto
individuales y colectivos, y en éste campo, lograr a través de las conquistas
sindicales, una remuneracion justa y equitativa, acorde con la vanguardia de
un desarrollo competitivo y globalizante, por parte de las empresa estatales,

privadas, de economia mixta y otras”.

El salario es un tema de exclusivo interés juridico, y que ha motivado
numerosos convenios y recomendaciones de la organizacion internacional
del trabajo y variados pronunciamientos de congresos y foros cientificos y
nacionales e internacionales, que lo han hecho también objeto de reflexion
desde angulos filoséficos, politicos, econdémicos y morales. El salario es el
centro de atencion de la legislacion de indias que nos rigiera durante el
coloniaje, y de las codificaciones y ordenanzas de politicas regionales y
municipales sobre arrendamiento de servicios de jornaleros y sirvientes,

dictadas en nuestro pais hasta bien avanzada su etapa republicana.

El poder adquisitivo respecto de los salarios debe guardar relacién con la
productividad laboral, y esto nos lleva a que se consolide a través de las
negociaciones contractuales, de los sindicatos, en flexibilizar los incrementos
salariales generales y mantenerlo como un tema de negociacion en cada

empresa.

A la vez, cada organizacion, por las garantias constitucionales normadas, y

especificas en el cbdigo laboral, deben negociar libremente las
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remuneraciones, como una obligatoriedad entre el patrono y la clase obrera.
El sector gubernamental y empresarial esta obligado a coincidir en que el
pago de las remuneraciones debe estar acorde a la productividad y a sus
niveles de ingresos, y que por parte de los legisladores, se considere, el
tema de los bonos de eficiencia, via negociaciones contractuales, para
incentivar al trabajador a capacitarse y mejorar su actividad laboral,
aplicando la teoria de la productividad laboral, como cambio sustancial de la

economia del pais.

Considero que el pais necesita una legislacién mas clara, sencilla y directa,
para que todos los trabajadores, empiecen a gozar de las garantias
establecidas en la carta magna, y que en nuestro codigo del trabajo, impere
normas claras y certeras, para que el empresario sepa que tiene que atender

a sus trabajadores, y crear mas fuentes de trabajo.

Una vez esquematizado la problemética, es necesario el que se analicen
algunos elementos tedricos conceptuales, de las disposiciones
constitucionales referentes al problema que investigo, asi mismo la
naturaleza juridica de analizar las leyes constantes y las leyes vigentes; para
lo cual puedo indicar que el derecho laboral se subdivide en derecho
individual del trabajo y derecho colectivo del trabajo. El primero versa sobre
las relaciones laborales entre un empleador y un trabajador, mientras que el
segundo se refiere a las condiciones comunes de trabajo (especialmente en

lo referente a sindicatos y negociacion colectiva).
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De lo dicho se desprende que el derecho al trabajo nace del derecho laboral
colectivo, pues este se extiende como efecto natural a la esfera de las
relaciones laborales individuales sin agotarse en estas. Este hecho se
justifica ya que la finalidad de defender los intereses de los trabajadores en
lo referente al ejercicio de sus derechos y cumplimiento de sus obligaciones
frente al patrono, al estado y a la sociedad en general, se encuentra sin

permanente evolucion.

Este derecho no es la suma de intereses individuales si no su combinacién
en busca de satisfaccion de una necesidad comun a pesar de sus
principales efectos econdmicos se manifiesta en la relacion individual, que
es la estructura de un mercado laboral, en el cual ha de considerarse los

derechos especificos de los trabajadores, respecto de un contrato de trabajo.

El Dr. Jorge Vasquez Lépez, nos sefiala que el derecho al trabajo es en
beneficio para todos los trabajadores que estdn inmersos en el derecho
social, y de este en el derecho laboral ecuatoriano, y de caracter personal o
individualizado, también nos sefala que el fundamento ultimo del derecho
laboral es la existencia legal de las relaciones entre empleadores y
trabajadores y que son legalmente reconocidas, que actiuen en defensa de

intereses de los trabajadores.

El reconocimiento de nuestro sistema legislativo a la legitimidad de la

existencia de los contratos de trabajo, para mantener las mejores relaciones
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entre empleadores y trabajadores, y de los derechos laborales individuales
no esta en duda ya que la potestad estatal, que permite su existencia y

ejercicio, se encuentra en sentido positivo.

Conceptos de derecho laboral.-“Rama diferenciada y auténoma de ciencia
juridica que surgié para disciplinar las relaciones de la prestacion
subordinada y retribuida del trabajo, ha recibido diversos nombres desde
mediados del siglo xx hasta la época contemporanea, en que se consolida
como nucleo de doctrina y sistema de norma positiva”. Nos sefala que el
derecho laboral surge con la finalidad de establecer un equilibrio entre el
empleador y el trabajador, en el mantener las relaciones, vinculadas el
desarrollo de la empresa, sea esta a nivel publico o privado, en el mantener

dichas relaciones en la armonia, la equidad y la flexibilidad laboral.

Ademas, considero que el derecho del trabajo, nos lleva a establecer el
conjunto de normas y principios teoricos que regulan las relaciones juridicas
entre empleadores y trabajadores y de ambos con el estado, originado por
una prestacion voluntaria, subordinada. Retribuida por la actividad humana,
para la produccion de bienes y servicios. Son normas y principios que deben
ser conocidos tanto por el empleador como para el trabajador, para que de
esta forma se regulen bien las relaciones de trabajo, sin olvidar que el codigo
del trabajo, en su normativa, incluye los principios y caracteristicas
fundamentales de las relaciones entre empleadores y trabajadores,

sujetandose a las normas para el buen desempefio de las actividades entre
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las partes; con el objetivo y propésito de aunar esfuerzos para el adelanto y

desarrollo individual, colectivo, empresarial, comercial, econdémico y social.

El derecho laboral es protector de los derechos de los trabajadores,
tradicionalmente la parte mas débil en la relacion laboral, en que el
trabajador es el mas débil en la relacion laboral, nos da a entender de que el
derecho laboral nace como conjunto de normas aisladas y en pequefia
cantidad, que estan dirigidas a proteger al trabajador y también a pacificar el
conflicto social entre los trabajadores y los empresarios, y tiene la finalidad
de proteger al trabajador como también de solucionar los conflictos que se

dan en el aspecto laboral.

La Constitucién de la Republica del Ecuador determina la obligacion de
asegurar a todo trabajador. Por lo tanto el trabajador percibira los derechos
de recibir: asistencia médica, cirugias, medicinas, entre otros, de acuerdo al
accidente laboral que haya sufrido; e incluso, una indemnizacion a sus
familiares, por muerte o incapacidad permanente. Para ello, los empleadores
estan en la obligacion de afiliar a sus trabajadores al IESS, desde el primer

dia de labores, ya sea en un trabajo temporal o de prueba.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su art. 325 nos sefiala: "Art.

325.- El Estado garantizara el derecho al trabajo. Se reconocen todas las

modalidades de trabajo, en relacion de dependencia o autdnomas, con
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inclusion de labores de auto sustento y cuidado humano; y como actores

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

DISCRIMINACION LABORAL POR EDAD EN UN MUNDO QUE

ENVEJECE

El presente afio la Organizacion de las Naciones Unidas - ONU, presento el
"Estudio Econdmico y Social Mundial 2007. El Desarrollo en un Mundo que
Envejece”, donde destaca el envejecimiento de la poblacion mundial y
considera esta situacibn como una oportunidad para incorporar activamente
a los adultos mayores a la sociedad y por ende a la economia. Sostiene que
en paises en vias de desarrollo el envejecimiento poblacional se esta
llevando a un ritmo mas rapido que en los paises desarrollados. Sefala
también que la discriminacion basada en la edad es un problema que se
esta experimentando en muchos paises, invocando a actuar para poner fin a

esas tendencias negativas.

Ante esta situacion algunas recomendaciones ya han sido emitidas en
importantes eventos, tales como el Foro Economico Mundial de Davos
reunido en enero del presente afio, donde se propuso retrasar la edad de
jubilacion de los trabajadores europeos a fin de compensar los efectos de la
reduccion de la fuerza laboral por el envejecimiento de la poblacion de ese

continente.

’* Constitucién de la Republica del Ecuador. Ediciones Legales. 20 de Octubre del 2008. Art. 325
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“La situacion particular de América Latina fue analizada en Ia
Conferencia Regional Intergubernamental sobre Envejecimiento,
llevada a cabo en la ciudad de Santiago de Chile en el afio 2003. Alli se
determiné que el envejecimiento de la poblacion latinoamericana es
mas acelerado que el fragil crecimiento econdmico de los paises que la
integran y que ocurre en un contexto que se caracteriza, entre otros,
por niveles altos de pobreza, una alta y creciente participacion laboral

en el mercado informal y baja cobertura de la seguridad social.

Como se ha visto, globalmente existe una fuerte preocupacién en
relacion a la futura disminucion de la fuerza laboral; sin embargo,
aparentemente el mundo empresarial va en una direccion contraria a
ella; por ejemplo, en Espafa, se ha determinado que el 30% de la
poblacién desempleada corresponde a trabajadores mayores de 45
afos, siendo los grupos mas vulnerables las mujeres y los mayores de
55 afios (Fernandez, 2006). En el caso de Italia se estima que 700,000
trabajadores estan expuestos a la discriminacién laboral por edad, por
lo que muchos de ellos han optado por la prejubilacion (Maldonado,

2007)".

Por otro lado, en la mayoria de paises latinoamericanos la presencia de la
discriminacion laboral por edad aunada a un mercado de trabajo precario y

escaso, con deficientes sistemas de salud y seguridad social hacen mas

> CHAVEZ SALAZAR, Mario, EL DESPIDO INTEMPESTIVO, Segunda Edicion, Quito- Ecuador, Afio 2007,
pag. 28.
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compleja la situacion de los adultos que requieren de un trabajo para obtener
ingresos que les permita sobrevivir -ya que no disponen de jubilacion o si
cuentan con ella esta es exigua- posiblemente por no haber logrado un nivel
de ahorro suficiente para mantenerse en esta etapa de su vida. En paises
como México (Morales, 2007); Argentina (Robles, 2006); Chile (La Semana
Juridica, 2001) y muchos otros, la discriminacion laboral por edad se ha

empezado a hacer notar.

En el caso peruano esto es alin mas inquietante ya que esta discriminacion
no se presenta a partir de los 45 afios, como es frecuente en la mayoria de
paises del hemisferio norte, sino por el contrario se empieza a sufrir antes de
los 35 afios. Datos interesantes al respecto podemos obtener del estudio
realizado por Patricia Vera (Vera, 2006), publicado por la OIT denominado
La Discriminacion en los Procesos de Seleccién de Personal en el Pert que
analizé las vacantes atendidas por la Bolsa de Trabajo del Ministerio de
Trabajo y Promocion del Empleo (MTPE), la Red CIL- RO Empleo y que
confirmd la existencia de discriminacion en los procesos de seleccion de
personal ya que la totalidad de vacantes registradas durante el periodo de
estudio, incluian al menos un requisito discriminatorio, entre estos el sexo y
la edad eran los mas caracteristicos. Encontrd, también, que el promedio de
edad exigido en las convocatorias es de 26 afios mientras que el limite
maximo fluctia entre los 29 y 36 afios dependiendo del nivel de calificacion
requerido por el puesto de trabajo. Los resultados desagregados por sexo

arrojan que los empleadores prefieren a gente mas joven cuando ofrecen
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vacantes para mujeres, lo que podria estar evidenciando una doble

discriminacion laboral en el acceso al trabajo.

Desafortunadamente en el Perd, no soOlo esta probada la discriminacion
laboral por edad en cuanto al acceso al trabajo, sino también para postular a
becas que les permitan continuar con la formacion profesional, basta solo
ver la pagina web del Consejo Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion
Tecnologica — CONCYTEC que anualmente convoca su Concurso Nacional
de Becas de Postgrado en Universidades Peruanas donde textualmente
coloca dentro de los requisitos para postular el “No haber cumplido,
respectivamente, 30 y 35 afios de edad para los estudios de Maestria y de
Doctorado, al cierre de la convocatoria.” Lo mas extrano es que esta
limitacion provenga de una entidad estatal cuyo objetivo es promover el

desarrollo cientifico y tecnolégico del pais.

Otro aspecto importante de analizar es la Teoria del Ciclo de Vida
sustentada por Franco Modigliani, Premio Nobel de Economia en 1986 y en
la que esta basada el sistema privado de pensiones peruano. Esta teoria
sostiene que el perfil de ingreso de una persona se inicia cuando se
incorpora a la fuerza de trabajo, crece en los afos posteriores hasta alcanzar
su punto maximo en la edad mediana y luego decrece hasta cierto limite,
haciéndolo dramaticamente cuando la persona se retira o se jubila. También
postula que las personas desean mantener constante su nivel de consumo

durante toda su existencia y que para mantenerlo durante los inicios de su
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vida laboral “desahorra”, es decir se endeuda; posteriormente cuando su
ingreso alcanza los mayores niveles esta persona ahorra y paga sus deudas
finalmente al jubilarse su ingreso laboral cae y debe contar con suficientes
recursos para poder utilizarlos en esta etapa de su vida, es decir vuelve a
“‘desahorrar”. En paises desarrollados como los Estados Unidos el nivel
maximo de ingresos se presenta aproximadamente a los 50 afios de edad y
la curva se asemeja a una “U” invertida. (Larrain & Sachs, 2002); mientras
gue en el Peru el ingreso laboral del jefe del hogar con educacion secundaria
y superior también muestra una curva en forma de U invertida pero alcanza
su nivel mas alto alrededor de los 40 afios a partir del cual empieza a
decrecer. (Saavedra & Valdivia, 2003). Estas dos conclusiones evidencian
gue en nuestro pais, quizad como consecuencia de la discriminacion laboral
por edad, los ingresos de las personas empiezan a decaer 10 afios antes de
lo que sucede en otras economias, por lo que el grado maximo de ahorro
puede no ser suficiente cubrir las necesidades del futuro, especialmente

cuando el ingreso declina o es nulo. Falta citara fuente

¢QUIEN ES UN(A) TRABAJADOR(A) VIEJO(A)?

Un adulto es, segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafola un “Llegado a su mayor crecimiento o desarrollo”. Los entendidos
en el campo del desarrollo humano o desarrollo del ciclo vital como también
suele llamarse, manifiestan que el desarrollo es un proceso complejo que

generalmente se divide en tres dimensiones basicas: desarrollo fisico, el
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desarrollo cognoscitivo y desarrollo emocional-social pero que estas
dimensiones se encuentran entrelazadas y se afectan entre ellas a lo largo
de la vida humana. (Rice,1997). El estudio del ciclo de vida suele dividirse en
tres grandes periodos de desarrollo: infantil, adolescente y adulto. Esta
Ultima etapa, que es la que nos interesa, se subdivide en: Juventud o Adulta
temprana (de 20 a 40 afos); Madurez o Adulta Intermedia (40 a 65 afos) y
Vejez o Adulta Tardia (de 65 afilos a mas), cada una de estas subetapas

cuenta con sus propias caracteristicas”’.

Por otro lado, la discriminacion laboral por edad es una manifestacion directa
de distincibn que excluye o desfavorece explicitamente a ciertos
trabajadores atendiendo a sus afios de vida. Este tipo de discriminacion esta
basada en prejuicios, mitos y estereotipos que atribuyen a los trabajadores
ciertas aptitudes o falta de éstas, independientemente de sus calificaciones y
experiencia laboral (Vera, 2006). A los adultos discriminados se les cataloga
como inflexibles, con problemas de salud e indispuestos a aprender o
adaptarse a nuevas condiciones de trabajo (Agarwal, 2005) y son excluidos
de cualquier proceso de reclutamiento al no permitirles postular por limite de

edad.

En un proceso de seleccion de personal, al que una persona discriminada no
puede acceder, una vez concluida la evaluacion de las hojas de vida de los

postulantes, generalmente se les somete a una serie de pruebas

’® OSSORIO, Manuel, DICCIONARIO DE CIENCIAS JURIDICAS POLITICAS Y
SOCIALES, Editorial Data Scan, Primera Edicion 1999, Guatemala,pag. 954
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psicologicas, que de acuerdo a lo que sostienen los autores Apud, E.,
Gutiérrez,M., Lagos, S., Maureira,F., Meyer,F. y Espinoza, J., permiten
seleccionar a aquellas personas cuyas aptitudes respondan a los
requerimientos del trabajo. Los factores que evallan son los siguientes:

Capacidad general: Nivel de inteligencia o habilidad necesaria para
adaptarse a situaciones nuevas y para resolver desde tareas simples,
concretas, hasta aquellas complejas y abstractas, rapidez para comprender

y aprender de la experiencia.

Habilidades especificas: Existen ciertas destrezas que predominan en
algunos sujetos, tales como razonamiento mecanico, velocidad perceptual,

coordinacion, comprension verbal, etc.

Criterios de personalidad: La personalidad se refiere a aquellos aspectos
gue distinguen a un individuo de cualquier otro, determinando sus acciones,
pensamientos y sentimientos en diversas situaciones y momentos a traves
del tiempo, tales como equilibrio emocional, subordinacion, apertura social,
conciencia grupal, responsabilidad, flexibilidad, potencial de liderazgo,

agresion y aceptacion de riesgos”’.

"7 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL, Editorial
Heliasta, Primera Edicion 1979, Undécima Edicion 1993, Buenos Aires-Argentina; Pag. 313.
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6. METODOLOGIA

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
problemética determinada. Es valida la concrecion del método cientifico
hipotético-deductivo para sefalar el camino a seguir en la investigacion
socio-juridica propuesta; pues, partiendo de las hipétesis y con la ayuda de
ciertas condiciones procedimentales, se procedera al analisis de las
manifestaciones objetivas de la realidad de la problematica de la
investigacion, para luego verificar si se cumplen las conjeturas que subyacen
en el contexto de la hipotesis, mediante la argumentacion, la reflexién y la

demostracion.

El método cientifico, aplicado a las ciencias juridicas, implica que
determinemos el tipo de investigacion juridica que me propongo realizar; en
el presente caso me propongo realizar 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. De modo concreto procuraré
establecer la insuficiencia de la ley al no permitir fijar medidas cautelares
desde el inicio del juicio laboral y los efectos socio-juridicos de la misma, lo
cual me servira para fundamentar una propuesta de reforma al Cddigo de

Trabajo.
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Procedimientos y Técnicas

Seran los procedimientos de observacion, analisis y sintesis los que requiere
la investigacion juridica propuesta, auxiliados de técnicas de acopio teorico
como el fichaje bibliografico o documental; y, de técnicas de acopio empirico,
como la encuesta y la entrevista. El estudio de casos judiciales reforzara la

busqueda de la verdad objetiva sobre la problemética.

La investigacion de campo se concretara a consultas de opinion a personas
conocedoras de la problematica, previo muestreo poblacional de por lo
menos treinta personas para las encuestas y cinco personas para las
entrevistas; en ambas técnicas se plantearan cuestionarios derivados de la

hipétesis general.

Los resultados de la investigacion empirica se presentaran en tablas, barras
o graficos y en forma discursiva con deducciones derivadas del analisis de
los criterios y datos concretos, que serviran para la verificacion de objetivos y

contrastacion de hipétesis y para arribar a conclusiones y recomendaciones.

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,

gue establece: Resumen en Castellano y Traducido al inglés; Introduccion;

192



Revision de Literatura; Materiales y Métodos; Resultados; Conclusiones;

Recomendaciones; Bibliografia; y, Anexos.

Sin perjuicio de dicho esquema, es necesario que éste acapite de

metodologia, se establezca un esquema provisional para el Informe Final de

la investigacion socio-juridica propuesta, siguiendo la siguiente logica:

v" Acopio Tedrico;

a) Marco Conceptual; el derecho laboral, derecho procesal laboral, el
juicio laboral, las medidas cautelares, medidas cautelares en el
juicio laboral.

b) Marco Juridico- Laboral;, Constitucional, legal y derecho
comparado.

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

v" Acopio Empirico;

a) Presentacion y analisis de los resultados de las encuestas,
b) Presentacion y analisis de los resultados de las entrevistas; vy,
c) Presentacion y analisis de estudio de casos.

v' 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.
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d) Deduccion de conclusiones,
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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7. CRONOGRAMA

Tiempo

Actividades

Marzo

Abril

Mayo

Junio

Julio

Seleccion y Definicion del Problema
Objeto de Estudio

Elaboracion del Proyecto de Investigacion
y Aplicacion

Investigacion Bibliogréafica

Investigacion de Campo

Confrontacion de los Resultados de la
Investigacion con los Objetivos e Hipoétesis

Conclusiones, Recomendaciones y
Propuesta Juridica

Redaccion del Informe Final, revision y
correccion

Presentacion y Socializacion de los
Informes Finales
(tesis)
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9. PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO

Recursos Humanos:

* Director de Tesis: Por designarse.

* Entrevistados: 5 profesionales conocedores de la problematica.

* Encuestados:30 personas seleccionadas por muestreo

* Proponente del Proyecto: Ana Elena Moser Cazar

Recursos Materiales

Valor USD.
* Material de oficina $ 160
* Bibliografia especializada (Libros, revistas, etc.) $ 250
* Elaboracioén del Proyecto $ 200
* Reproduccion de los ejemplares del borrador $ 200
* Elaboracion y reproduccion de la tesis de grado $ 600
* Gastos Varios $ 250

Total $1.690.00

Financiamiento

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

seran cancelados con recursos propios de la postulante.
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