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RESUMEN
El presente proyecto de investigacion busca realizar un analisis de la
constitucionalidad de la Ley Orgéanica de Apoyo Humanitario para combatir la
crisis sanitaria derivada del COVID-19 (en adelante LOAH) en el ambito laboral,
esta ley entrd en vigencia el 22 de junio de 2020, que a septiembre de 2020 tiene
23 demandas de inconstitucionalidad de diferentes sectores, gremios de los

trabajadores y federaciones del sector productivo.

Este trabajo analiza los articulos del 16 al 21 de la LOAH, en cada uno de
los articulos se establecen las modificaciones propuestas y su comparacién a los
principios y derechos establecidos en la Constitucion de la RepUblica, también se
efectda un andlisis con las condiciones laborales establecidas en el Cadigo de
Trabajo, se efecttia un anélisis de algunos instrumentos internacionales relativos a
las relaciones laborales; a fin de determinar los derechos vinculados en la
aplicacion de la LOAH, asi como el cumplimiento de la normativa nacional e
internacional y las modificaciones propuestas por la LOAH conforme los
principios de supremacia constitucional y compatibilidad.

Se analizara los principios rectores nacionales e internacionales en materia
de intangibilidad de los derechos, a fin de determinar la constitucional y
progresividad de derechos laborales de la norma. También se analiza el limite de

la potestad legislativa.

Considerando que, en nuestro pais se efecttia un control concentrado
constitucional, corresponderé a la Corte Constitucional ejercer el control material
de la ley, motivo del analisis, y su resolucion sobre las 23 demandas de
inconstitucionalidad presentadas, efectuandose la primera audiencia el 29 de
octubre de 2020 con el juez ponente Dr. Ali Lozada.

Palabras clave:
¢ Inconstitucionalidad, covid-19, derecho laboral, apoyo humanitario, control

constitucional.



ABSTRACT
This research project seeks to carry out an analysis of the
constitutionality of the Organic Law of Humanitarian Support to combat the
health crisis derived from COVID 19 (hereinafter LOAH) in the workplace, this
law entered into force on June 22, 2020, In September 2020, it has 23
unconstitutionality claims from different sectors, workers' unions and federations

of the productive sector.

This work analyzes articles 16 to 21 of the LOAH, in each of them the
proposed modifications are fulfilled and their comparison to the principles and
rights established in the Constitution of the Republic, an analysis is also made
with the working conditions established in the Labor Code, an analysis of some
international instruments related to labor relations is carried out; in order to
determine the rights linked to the application of the LOAH, as well as compliance
with national and international regulations and the modifications proposed by the
LOAH in accordance with the principles of constitutional supremacy and
compatibility.

The national and international guiding principles regarding the
intangibility of rights will be analyzed in order to determine the constitutional and
progressivity of labor rights of the norm. The limit of legislative power is also

analyzed.

Considering that, in our country, a concentrated constitutional control is
carried out, it will correspond to the Constitutional Court to exercise the material
control of the law, reason for the analysis, and its resolution on the 23 claims of
unconstitutionality presented, the first hearing being held on October 29 2020
with the speaker Dr. Ali Lozada.

Keywords:
Unconstitutionality, covid-19, labor law, humanitarian support,

constitutional control.
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1. INTRODUCCION

El desarrollo de esta investigacion aborda el tema “Analisis de la
constitucionalidad de la Ley de Apoyo Humanitario para combatir la crisis
derivada del COVID 19 en el ambito laboral”, de alli la importancia de analizar
las bases tedricas que fundamentan los distintos analisis que conducen a las
conclusiones con respecto al objeto de estudio. Este analisis surge en virtud del
principio de interdependencia de los derechos fundamentales, que se encuentran
vinculados entre si, que tienen igual jerarquia y que estan constitucionalmente
reconocidos, asi como las normas y principios en el &mbito laboral, y la
intangibilidad de derechos, siendo responsabilidad del Estado garantizar su
materializacion y aplicacion integral.

En este sentido, el objeto de estudio se enfoca en el principio de
supremacia constitucional, fundamento derivativo de las leyes, codigos,
ordenanzas y deméas normativas que conforman el ordenamiento juridico de un
Estado.

Por consiguiente, este estudio analitico centra su importancia en la Ley de
Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Derivada del COVID-19 en el &mbito
laboral, dada la situacién que atravesaba el pais, se emitieron restricciones a los
derechos de transito y movilidad, ademas se implementd el teletrabajo, modalidad
que se venia discutiendo en la Asamblea. Asimismo, la crisis sanitaria derivo en
una crisis econémica, misma que venia arrastrando el pais desde las protestas de
octubre del 2019, viéendose desatendida gran parte de la poblacién, ocasionando
despidos y escasez recursos para su sustento durante el periodo de confinamiento.

Es preciso sefialar, que el trabajar sobre una ley que nos afecta a todos los
ecuatorianos, ameritd un proceso de introspeccién para evitar que mi carga
emocional sesgue el resultado, intentando tener una postura neutral desde mi rol
de investigador.

La Constitucion de la Republica del Ecuador consagra en el articulo 424,
que la Carta Magna constituye el cuerpo supremo de las normativas del Estado,
por consiguiente, todas las leyes, reglamentos, decretos, acuerdos y actos
administrativos deben mantener concordancia con los preceptos contenidos en la
Constitucion, caso contrario careceran de eficacia. En consecuencia, se considera
gue toda norma que atente o contrarié el principio de supremacia constitucional

debera ser inobservada y derogada en conformidad al principio de supremacia.
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1.1 Planteamiento del problema

La Ley Organica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria
derivada del COVID-19, contiene varios articulados que permiten acuerdos entre
el empleador y trabajador, que van desde: reduccion de la jornada laboral,
reduccion del salario afectando de manera proporcional la seguridad social,
ademas, permite que las vacaciones puedan ser descontadas a criterio del
empleador, sin embargo, a pesar de que para alcanzar los acuerdos establecidos en
la ley, es necesario contar con el consentimiento del trabajador, el empleador
desde su posicidn de supremacia en la relacion laboral, ejerce e impone su
voluntad, dejando al trabajador en una situacién de vulnerabilidad, por lo cual
podrian producirse acuerdos lesivos y en contra los derechos de los mismos, en
este sentido, es necesario accionar mecanismos para evitar estos abusos. La
Constitucion de la Republica del Ecuador, define que los derechos seran
progresivos y no regresivos, por lo cual, todo derecho adquirido en las conquistas
laborales no podréa venir en desmedro de la dignidad de los trabajadores y su
entorno. De ahi la necesidad de analizar la constitucional de la norma expedida.
1.2 Justificacion

Esta investigacion se justifica desde la perspectiva de los aportes tedricos
y practicos conducentes a apoyar futuros estudios relacionados con el principio de
supremacia constitucional, compatibilidad y seguridad juridica, desde la
observacion a la violacion de estos principios constitucionales. En este sentido, la
investigacion se motiva en la necesidad de establecer medidas de control para el
eficaz cumplimiento de los derechos constitucionales y de la misma manera
describir su eficacia en el marco de las garantias de proteccion.

Por consiguiente, se considera relevante dada su importancia en ejercicio y
goce pleno de la supremacia constitucional y seguridad juridica que debe
garantizar el Estado. El 22 de junio del 2020 se publica en el Suplemento al
Registro Oficial No. 229 la Ley Organica de Apoyo Humanitario para Combatir la
Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19, mantiene oposicion de los trabajadores
y sus gremios, debido a que las medidas permitirian que se lleguen a acuerdos
leoninos, pudiendo considerarse regresivos a los derechos por la situacién de

subordinacién en la que se encuentra el trabajador.



Con la vigencia de esta norma, se ha generado una pugna entre los
trabajadores y empleadores, ya que los trabajadores buscan mecanismos de
proteccion de los derechos constitucionales, mientras que los empleadores
invocando la conservacion de empleo, se pronuncian en sentido favorable sobre su
legalidad; en tal sentido, es necesario efectuar un analisis sobre las nuevas
modalidades propuestas en la ley, los principios y derechos vinculados en su
aplicacion, asi como el respeto de la normativa nacional e internacional.

Finalmente, es necesario evaluar si la expedicion de la LOAH y sus
articulos referidos al &mbito laboral, son constitucionales o no y de ser pertinente
proponer mejoras en las politicas publicas relacionadas al empleo.

1.3 Preguntas de Investigacion

¢ Cuales son los derechos y principios constitucionales que norman los
articulos 16 al 21 de la Ley Orgéanica de Apoyo Humanitario para Combatir la
Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19?

¢La Ley Organica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria
Derivada del COVID-19 ha observado la Constitucion y la ley vigente en materia
laboral?

¢ Qué derechos se estarian vulnerando con la Ley Organica de Apoyo
Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19?

¢Cumple con los principios rectores de la normativa nacional e
internacional en material de intangibilidad de derechos la Ley Orgénica de Apoyo
Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19?

¢Es la Ley Organica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis

Sanitaria Derivada del COVID-19 constitucional?

1.4. Objetivos

1.4.1. Obijetivo general

Determinar la inconstitucionalidad de los articulos 16 al 21 de la Ley Organica

de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19.

1.4.2. Obijetivos especificos

- Efectuar el control material constitucional de los articulos 16 al 21 de la
Ley Organica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria
Derivada del COVID-19.



- Identificar los derechos vulnerados por los articulos 16 al 21 de la Ley
Orgénica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria
Derivada del COVID-19

- Evaluar si los articulos 16 al 21 de la Ley Organica de Apoyo Humanitario
para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19, cumplen con
los principios rectores de la normativa nacional e internacional en material
de intangibilidad

- Determinar la constitucionalidad de los articulos 16 al 21 de la Ley
Orgénica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria
Derivada del COVID-19

1.5 Premisa de trabajo
Los articulos 16 al 21 de la LOAH posiblemente violan las garantias y

derechos constitucionales.



2. FUNDAMENTACION TEORICA CONCEPTUAL
2.1. Antecedentes de la investigacion

El caracter tuitivo o principio protector del derecho laboral, esta orientado
a la tutela efectiva del més débil, que para el caso particular es el trabajador, el
vinculo laboral es uno de los més tensos, de ahi nace la necesidad del principio de
proteccidn que es por si mismo la razon de ser del derecho del trabajo.

Este caracter tuitivo, segun la doctrina, descansa en el principio de tutela o
proteccion hacia el trabajador. Andrés Paez (2019) en su obra Principio del
Derecho del Trabajo sefiald que “el referido principio esté dividido en tres reglas:
regla de la norma mas favorable, regla del in dubio pro operario y regla de la
condicion mas beneficiosa”.

Segun Péez (2019) en referencia la regla de la norma maés favorable
establecio que ... en caso de conflicto en la aplicacion de dos o mas normas sera
aplicada aquella que mas favorezca al trabajador”; la regla del in dubio pro
operario sefala que “... a la existencia de una sola norma que permite varias
interpretaciones; se deberd aplicar la interpretacion mas favorable al trabajador”,
y; la regla de la condicion més beneficiosa prescribe “... se presenta ... con la
existencia de una situacion concreta anteriormente reconocida y determinada que
ella debe ser respetada” (pp. 37-41).

La tutela del derecho laboral le corresponde al Estado desde todas sus
instancias, el Legislativo con la expedicion de normas que contengan el desarrollo
minimo de los derechos irrenunciables en remuneraciones, seguridad, descansos,
feriados, finalizacion de contratos, entre otros.

El no contar con esta proteccidn, supone una cosificacion del trabajador
frente al empleador, sin que el trabajador goce de derechos, el derecho al trabajo
humaniza las relaciones laborales, que requieren la intervencion estatal.

El autor Avila (2020) en su obra Los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales delimito que “... del derecho al trabajo, se derivan obligaciones basicas
para el Estado, que tienen que ver con el contenido esencial del derecho” (p. 259);
estas se resumen en tres garantias: disponibilidad, aceptabilidad y calidad, y
accesibilidad.

Cabe analizar el derecho al trabajo, en un sentido méas amplio el autor De

La Cueva (2009) delimito que “el nuevo derecho es la norma que se propone
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realizar la justicia social, en el equilibrio de las relaciones entre el trabajador y el
capital” (p. 85).

En esta cita textual se observa que el derecho laboral tiende a regular la
relacion de trabajo, con la finalidad que la misma tenga un equilibrio y exista un
beneficio para cada una de las partes intervinientes en la relacion laboral, el
evidente objetivo primordial del derecho laboral establecido como medio para
garantizar los derechos del trabajado equilibrando las relaciones, garantizando una
proteccion a los derechos que se encuentran contemplados en instrumentos
nacionales e internacionales de los cuales nuestro pais forma parte y cuyo
propdsito es una vida digna, tanto en su entorno laboral como familiar en vias de
la prosperidad la cual anhela el obrero, especialmente en épocas dificiles de
pandemia.

Por otra parte, para definir el derecho al trabajo se cita al autor Trueba
(1981), quien lo determin6 como “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 realizacion de su destino

historico: socializar la vida humana” (p. 135).

A criterio del autor antes mencionado, se prioriza la proteccion que
requiere el trabajador, ya que es la parte débil de la relacién laboral, el patrono por
ser quien impone las condiciones laborales goza de supremacia, pudiendo
protegerse desde el inicio.

En concordancia con lo manifestado, el autor Kelsen en el libro Teoria
General del Derecho y del Estado traducido por Garcia (1988) defini6 al derecho

como:

El derecho es un orden de la conducta humana. Un “orden” es un conjunto
de normas. El derecho no es, como a veces se dice, una norma. Es un
conjunto de normas que tienen el tipo de unidad a que nos referimos
cuando hablamos de un sistema. Es imposible captar la naturaleza del
derecho si limitamos nuestra atencién a una sola norma aislada. Las
relaciones entre las normas de un orden juridico son también esenciales a

la naturaleza del derecho. Unicamente sobre la base de una clara



comprension de las relaciones que constituyen un ordenamiento juridico,

puede entenderse plenamente la naturaleza del derecho. (p. 3)

De modo que, este conjunto de normas se encuentra relacionadas mediante
una jerarquia juridica, dentro del sistema de justicia, y siendo como tal la base
para el desarrollo del ordenamiento juridico y la estructuracion de las relaciones
que forman dicho ordenamiento, en tal sentido una norma no puede ser analizada
de manera independiente, sino a la luz de la jerarquia concebida, en el caso de
Ecuador se situa a la Constitucion, como punto de partida para la expedicion de
normas. Es importante también destacar el concepto de Cossio (1987) a través de
su libro Radiografia de la Teoria Egologica del Derecho, en el que definié al
derecho como “conductas en interferencia intersubjetiva” (p. 273). Esto quiere
decir que, como seres sociales, vivimos en sociedad con otras personas y nuestras
conductas interfieren con las de los demas. En las relaciones laborales, este
concepto es relevante, ya que el derecho al trabajo justamente regula las

relaciones entre empleadores y trabajadores e incluso entre trabajadores.

En este sentido, la temética de este estudio se concentra en los efectos a
causa de la pandemia COVID-19 en los derechos de los trabajadores, ya que estos
se encuentran fundamentados en los instrumentos que rigen los derechos de los
ciudadanos consagrados en la Constitucién de la Republica del Ecuador e
Instrumentos Internacionales.

2.2 Dialogos con las propuestas de reforma al Cédigo de Trabajo

En el Suplemento del Registro Oficial No. 167 de 16 de diciembre de 2005
se publico el Codigo de Trabajo (2005), normativa que fue expedida de manera
previa a la Constitucion vigente, con otra realidad econémica y social; en este
contexto y frente a las nuevas formas de realizar transacciones y negocios, en un
mundo cada vez mas globalizado, el sector productivo ha expuesto la necesidad
de actualizar la normativa vigente con nuevas modalidades de contratacion, que
permitan entre otros aspectos flexibilizacion de las relaciones laborales entre el
empleador y trabajador.

Al decir del sector productivo, principales proponentes de las reformas
laborales, estas no significaban un retroceso ni restriccion de derechos, por el
contrario, se buscaba modular el ejercicio de los derechos de acuerdo con las

actuales necesidades del pais, ademas que no tendrian efecto retroactivo, sino
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regirian para las nuevas contrataciones. Estas propuestas se venian discutiendo a
inicios del afio 2019.

El diario EI Universo (2019) haciendo referencia a las 40 propuesta
laborales entregadas por la Cdmara de Comercio de Guayaquil al Presidente de la
Asamblea determind que se propuso aproximadamente 40 reformas al Codigo de
Trabajo; estas reformas buscaban principalmente: (1) facilidad de contratacion,
(2) facilidad en las jornadas de trabajo y, (3) facilidad para nuevas oportunidades.
La propuesta del sector privado apuntaba a:

e Una disminucidn de los costos de despido, eliminando el valor que
se paga por desahucio en los casos de la renuncia voluntaria del empleado,

e Una propuesta de reforma sobre el pago y retiro de fondos de
reserva,

e Ampliar las modalidades de contratacion segun las necesidades de
las empresas, asegurando en cada caso, el aporte a la seguridad social, de
manera proporcional en funcion de los ingresos percibidos por el trabajador,
con propuestas de trabajo por hora, a tiempo parcial, estacional.

e Enrelacion con la jubilacién patronal, se propuso la creacién de
una cuenta de ahorro para la vejez del trabajador.

e Finalmente, dos salarios minimos con montos inferiores al
establecido, que permita la contratacién de jovenes y para actividades
agropecuarias.

El 1 de octubre de 2019, en Cadena Nacional el presidente constitucional
de la Republica del Ecuador, anunci6 varias medidas econémicas y laborales;
dentro de las medidas econdmicas se encontraba la eliminacion del subsidio al
combustible. Por otro lado, en el ambito laboral contemplaba la reduccion de las
vacaciones de 30 a 15 dias para el sector publico con excepcion de la fuerza
publica y servicios sociales, aporte de un dia de sueldo de los trabajadores de las
Empresas Publicas, nuevas modalidades de contratos laborales para los
emprendimientos, contratos en los casos de reemplazo por licencia de maternidad,
paternidad y enfermedades catastroficas, facilidades para el teletrabajo; y, nueva
jubilacion patronal con un incremento del aporte mensual del 2% para los nuevos

trabajadores, valor que podra ser depositado en el IESS o en fondos privados.



Estas propuestas del Ejecutivo generaron el rechazo de la poblacion,
principalmente de los indigenas. A ellos se sumaron gremios transportistas,
estudiantes y trabajadores, quienes se volcaron a las calles como muestra de
protesta ante las disposiciones del Presidente, protestas que culminaron con un
paro nacional que ocasiono el desabastecimiento de productos para la
manufactura, lo cual se convirtio en una de las limitantes para mantener el flujo
adecuado de las exportaciones; afectd ademas la provision de productos de
primera necesidad y las cadenas logisticas, generando significativas pérdidas al
sector privado. Esta paralizacion, que inicio el 3 de octubre de 2019, culminé el
13 del mismo mes y afio, gracias a la colaboracién de la Organizacion de
Naciones Unidas (ONU); el Presidente constitucional de la RepUblica, se vio
obligado a derogar el Decreto Ejecutivo No. 883, de 1 de octubre de 2019.

Es importante resaltar que, las cifras de empleo adecuado de la Poblacién
Econdmicamente Activa (PEA), segln el INEC (2019), a raiz de las protestas de

octubre ya presenta un decrecimiento, conforme lo siguiente:

Indicadores Nacionales mar-19 | jun-19 sep-19 | dic-19
(en % respecto a la PEA)

Tasa de participacion global 66,5 66,8 67,8 65,3
Tasa de empleo adecuado 37,9 37,9 38,5 38,8
Tasa de subempleo 18,7 20,3 19,7 17,8
Tasa de desempleo 4,6 4,4 4,9 3,8

Cuadro 1: Empleo en el pais
Fuente: INEC

Dada la crisis de octubre, muchos negocios cerraron, afectandose el

empleo y sectores como: turismo, flores, agricola estuvieron gravemente

afectados al interrumpirse sus actividades laborales y el flujo de sus

exportaciones, limitando su produccion y en otros casos, imposibilitando la salida

de sus productos.

De manera que, el pais, a marzo de 2020, fecha en la cual se declara el

estado de excepcidn por emergencia sanitaria derivada de la pandemia COVID-




19, venia arrastrando cifras negativas en el empleo agudizando la crisis econémica
y social que se viviria para el afio 2020.

La situacion econdmica y sanitaria del pais, derivo en una crisis
econdmica y social, las protestas de octubre en conjunto con el confinamiento
obligatorio, fueron el escenario perfecto para una situacion calamitosa que
acentud las desigualdades que ya existian en el pais.

De acuerdo con esta posicion critica, se resalta el analisis realizado por el
Fondo Monetario Internacional en relacion a las reformas fiscales presentadas,
sefial6 que:

La reforma fiscal presentada recientemente a la Asamblea Nacional

ayudara a fortalecer las finanzas del gobierno y hara que el sistema

tributario sea mas simple y favorable al crecimiento. La aprobacién de esta
refroma sera un hito importante para el programa del gobierno apoyado
por el FM1 y facilitard completar pronto la segunda y tercera revision

combinadas del programa. (Fondo Monetario Internacional, 2019)

Desde este punto, se observo que la contraccion de la economia
ecuatoriana se ubico entre el 3% al 6.3% segln la informacion presentada por el
Gobierno Central a través del Ministro de Finanzas, quien afirmé de una caida
estimada del 7% del PIB, lo cual fue revisado de manera continua durante la crisis
sanitaria.

Ante este escenario, se debe tener en cuenta las decisiones de los paises
miembros de OPEP en funcion del volumen de produccion e incremento del
precio del petrdleo y su incidencia en recuperacion econdémica de la nacién. De
igual forma se consideran tres elementos fundamentales que tienden a
diferenciarse en distintos ambitos, como son la liquidez de las compaiiias, la
incidencia en el volumen de exportacion, precio del petr6leo y la relacion de
riesgo. Desde este analisis se sintetiza en los factores que bien agravaron la crisis
sanitaria como un factor clave en el aumento del desempleo y la reduccion de
actividades de las empresas privadas que entre otras consecuencias se vieron en la
necesidad de cerrar sus puertas.

2.3 Estado de excepcion
El 11 de marzo de 2020 la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) en

rueda de prensa, comunica a la comunidad que el Coronavirus se ha propagado de
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manera incontrolable y que, al tratarse de un virus nuevo, no se puede predecir su
comportamiento, por lo que podria considerarse como una pandemia.

Mientras esto sucedia en el mundo, en el Ecuador el Ministerio de Salud
mediante Acuerdo Ministerial No. 00126-2020 publicado en el Registro Oficial
No. 160 de 12 de marzo de 2020, declara el estado de emergencia sanitaria en
todos los establecimientos del Sistema Nacional de Salud por la inminente
posibilidad del efecto provocado por el coronavirus COVID-19. Por su parte,
mediante Acuerdo Ministerial No. MDT-2020-076 expedido por el Ministerio de
Trabajo se regula la aplicacién del teletrabajo emergente durante la declaratoria de
la emergencia sanitaria derivada del COVID-19; otras instituciones como el
Ministerio de Educacion suspendid las clases presenciales a nivel nacional.

Finalmente, el 16 de marzo de 2020 mediante decreto ejecutivo No. 1017
el Presidente Constitucional de la Republica del Ecuador declar6 el Estado de
excepcion por calamidad publica en todo el territorio nacional por un periodo de
sesenta dias, confirmados y la declaratoria de pandemia del COVID 19 por la
OMS; a traveés de este Decreto Ejecutivo se restringe el goce y ejercicio de los
derechos a la libertad de trénsito, libertad de asociacion y reunion, se dispone la
movilizacién de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, y faculta al Comité de
Operaciones de Emergencias Nacional (COE) establecer los horarios y
mecanismos de restriccion a cada uno de estos derechos. Recordemos que, en un
Estado de Excepcidn, segin Byung (2016) “en caso de excepcién la norma
juridica queda suspendida a favor de la autoconservacion” (p. 113).

En este instrumento dispone, a los trabajadores que su actividad lo
permita, se acojan al teletrabajo, segun las disposiciones dictadas por la autoridad
nacional de trabajo, mediante Acuerdo Ministerial No. MDT-2020-076, de 12 de
marzo de 2020.

En este sentido, es importante resaltar que la pandemia en Ecuador
aumento de forma exponencial; ha dejado una cifra muy alta de decesos; pacientes
gue no recibieron tratamiento médico evidenciandose una vulneracion de la tutela
estatal sobre los derechos fundamentales, mismos que se encuentran reconocidos
en la norma Superior. En un sentido mas amplio el sistema de salud colapso,

originando un impacto social de gran envergadura.
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2.4 Acuerdos Ministeriales relacionados al Teletrabajo

Mediante Acuerdo Ministerial Nro. MDT-2017-0090-A de 18 de mayo de
2017 y el Acuerdo ministerial Nro. MDT-2020-076 de 12 de marzo de 2020 el
Ministerio de Trabajo expide la norma técnica para la aplicacion del teletrabajo,
que inicialmente en el afio 2017 se preveia Unicamente para el servicio publico,
que por efectos de la pandemia se hizo extensiva para el sector privado.

En el articulo 1 del Acuerdo Ministerial Nro. MDT-076 (2020) dispuso
que, se podra viabilizar la aplicacion de esta modalidad de teletrabajo emergente
durante la emergencia sanitaria. Dejando a potestad de la méxima autoridad
institucional y del empleador, el conceder a los servidores y trabajadores que
puedan acogerse a la modalidad de teletrabajo. En este contexto el articulo 4 del
referido documento, establece que la implementacion de teletrabajo emergente
modifica Unicamente el lugar de trabajo, sin alterar las demas condiciones
esenciales de la relacion laboral de modo que no constituye una vulneracion de
derechos ni causal para la terminacion de la relacion laboral.

De alli que, esta modalidad no se aplicé de manera general por los
empleadores, dado que algunas actividades laborales no solamente se realizan a
través de medio telematicos, sino que, requieren ser operativas desde el ambito
empresarial.

Por otro lado, el articulo 6 del Acuerdo Ministerial MDT-2020-067 (2020)
sefiala que la terminacion del teletrabajo emergente podra darse por: “a) Acuerdo
de las partes y b) Finalizacion de la declaratoria de emergencia sanitaria” (p. 5).
En este sentido, se evidencia que el trabajador siempre se encuentra subordinado a
la voluntad del trabajador, aun cuando en este caso se ponga en riesgo su vida.

Es de importancia sefialar que, algunos empleadores pudieran decir que el
trabajador estuvo de vacaciones, mientras se encontraba en teletrabajo, toda vez
que en la LOAH (2020) en su articulo 21 se otorga esta facultad al empleador.
2.5 Limitacién de derechos y libre movilidad.

Los Decretos Ejecutivos que declaran el estado de excepcion por la crisis
sanitaria, medida tomada durante la pandemia del Covid-19, se observa que el
articulo 3 del Decreto Ejecutivo 1017 (2020) se orden0 la suspension del derecho
a la libertad de transito, el derecho a la libertad de asociacién y reunién. En

funcién de ello, también se le confiri6 la responsabilidad al Comité de
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Operaciones de Emergencias Nacional para establecer mecanismos de restriccion
a cada uno de estos derechos.

En este mismo sentido, el art. 4 del prenombrado Decreto Ejecutivo 1017
(2020) determiné que, el alcance de las limitaciones del ejercicio del derecho a la
libertad de trénsito se realizard unicamente con la finalidad especifica de mantener
una cuarentena obligatoria, en las areas de alerta sanitaria determinadas por la
autoridad nacional de salud puablica, se oriento la normativa hacia la prevencion de
contagios masivos. (p. 14)

La ponderacion de derechos en la declaratoria del Estado de excepcion,
con la limitacion y restriccion de ciertos derechos, buscando un bien superior que
es precautelar la salud y la vida de los ecuatorianos, es entendible y aceptable. Sin
embargo, en este contexto se formulaba una propuesta de Ley, que afectaba
derechos laborales, reconocidos constitucionalmente.

Es por ello que es necesario analizar si el derecho de la libertad de
asociacion; limito a los gremios de los trabajadores, para presentar sus objeciones
respecto a la propuesta de ley, al respecto de la libertad de asociacion la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Baena Ricardo y otros vs.
Panamé (2001) sefialé que “la libertad de asociacion, en materia sindical, reviste
la mayor importancia para la defensa de los intereses legitimos de los trabajadores
y se enmarca en el corpus juris de los derechos humanos” (p. 100).

Sin embargo de lo referido, es preciso sefialar que, los derechos pueden ser
limitados de manera proporcional y ponderada, mientras no se afecte el nucleo
esencial de otro derecho, que en este caso podria suponerse el derecho a la salud y
la vida, por el comportamiento del virus COVID19, es decir que los derechos que
gozan del reconocimiento como inalienables, irrenunciables, indivisibles
interdependientes y de igual jerarquia, no son absolutos por lo cual esta limitacién
a la libertad de asociacion estd fundamentada en el interés superior. Se debe
considerar también que, los gremios pudieron reunirse telematicamente y levantar
su voz de protesta ante las medidas.

2.6. Legislacion en materia laboral:
2.6.1. Expedicion de la LOAH vigencia y permanencia en el ordenamiento
juridico ecuatoriano

El 16 de abril de 2020 el Ministerio de Economia y Finanzas mediante
Oficio No. MEF-VGF-2020-0252-0 dio su aprobacion favorable para el proyecto
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en la misma fecha, el Presidente Constitucional de la Republica remiti6 a la
Asamblea Nacional con carécter de econémico urgente el proyecto de “Ley
Organica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del
COVID-19”, le correspondi6 conocer y presentar el informe al pleno, al Consejo
de Administracién Legislativa (CAL), esta ley se trat6 el 30 de abril y 01, 02 y 04
de mayo de 2020, en primer debate. Los dias 13, 14 y 15 de mayo de 2020 en
segundo debate, para posteriormente ser remitida al Ejecutivo el 09 de junio para
su veto, finalmente el 19 de junio de 2020 fue aprobada por la Asamblea Nacional
del Ecuador.

El 22 de junio del 2020 se publica en el Registro Oficial No. 229 la Ley
Organica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del
COVID-19, la cual contiene varios articulados que flexibilizan las relaciones
laborales entre el empleador y trabajador, instaura la reduccion de la jornada
laboral, la reduccion del salario, anticipo de vacaciones, afectando directamente
los aportes a la seguridad social.

Esta ley impacta directamente a los contratos suscritos al amparo del
Cddigo de Trabajo, es decir que tiene una aplicacion retroactiva, alterando la
relacion laboral previamente pactada mediante un contrato suscrito por las partes,
lo que ocasionaria que se afecte la seguridad juridica, fundamento indispensable
para evitar la vulneracién de derechos.

Adicionalmente, en relacion con las modificaciones contractuales
establecidas, sefiala que se podran aplicar por un afio y sera renovable por un afio,
lo que podria significar que, en el &mbito laboral, la ley tendria una vigencia
temporal, de hasta dos afos.

2.6.2. Constitucion de la Republica del Ecuador:

La Carta Magna del Ecuador, es la base sobre la cual se fundamentan las
leyes, reglamentos, decretos, acuerdos, resoluciones y todos los actos del poder
publico, es por ello que estos, deben observar los principios, reglas y derechos
determinados en la norma constitucional, convirtiéndose esta, en punto de partida
para el desarrollo de los derechos. La LOAH en el ambito laboral, regula
derechos, normas y principios reconocidos constitucional y legalmente, que se
analizan a continuacion:

El articulo 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), sobre

los principios de aplicacion de los derechos, en sus numerales 4, 6, 8 y 9 dispone:
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4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni
de las garantias constitucionales. (...) 6. Todos los principios y los
derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y
de igual jerarquia. (...) 8. El contenido de los derechos se desarrollara de
manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas
publicas. El Estado generara y garantizara las condiciones necesarias para
su pleno reconocimiento y ejercicio. Sera inconstitucional cualquier accion
u omision de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o0 anule
injustificadamente el ejercicio de los derechos. (...) 9. El més alto deber
del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados
en la Constitucion. El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda
persona que actue en ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a
reparar las violaciones a los derechos de los particulares por la falta o
deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u
omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados
publicos en el desempefio de sus cargos. 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. El Estado sera responsable por detencion arbitraria,
error judicial, retardo injustificado o inadecuada administracién de justicia,
violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de
los principios y reglas del debido proceso. Cuando una sentencia
condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparara a la persona que
haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la
responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos,
administrativos o judiciales, se repetira en contra de ellos. (pp. 11-12)

El contenido de los derechos constitucionales no puede ser restringido por

alguna norma juridica, ademas de que estos derechos y aquella delimitacion de los

principios contenidos en la norma citada son irrenunciables, interdependientes,

inalienables e indivisibles. Es decir que las normas que se expidan deben

observar, no sélo los derechos, sino también los principios constitucionales.

Los derechos tienen como caracter positivo la no regresividad y su

contenido se desarrollan a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas

publicas, es decir que todo instrumento que regule o reglamente una norma,
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derecho o principio reconocido en la Norma Suprema, para formar parte del
bloque de constitucionalidad debe, de manera obligatoria respetar y tomar como
punto de partida la Carta Magna. Al positivizar estas normas, derechos y
principios, no pueden contener menos garantias ni reconocimiento del que ya se
ha dado en la Carta Magna.

El Estado se constituye en el principal garantista de las normas, derechos y
principios constitucionalmente reconocidos, como su mas alto deber, es decir que
todas las funciones del Estado obligatoriamente deben respetar el contenido de la
Carta Magna.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) determind en su
articulo 33 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 dignidad, una vida decorosa,
remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio de un trabajo

saludable y libremente escogido o aceptado. (pp. 17-18)

Se reconoce el trabajo como un derecho que, en virtud del principio de
interdependencia, estd intimamente relacionado con otros, como son la realizacion
personal, a la dignidad, remuneraciones justas, de modo que, el trabajo, como
base de la economia y deber social, contribuye al ejercicio de estos derechos.

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia No. 016-013-SEP-CC
(2013), caso No. 1000-12-EP de 16 de mayo de 2013, respecto al derecho al
trabajo se sefial6 que:

El derecho al trabajo, al ser un derecho social y econémico, adquiere una

categoria especial, toda vez que tutela derechos de la parte considerada

débil dentro de la relacion laboral, quien al verse desprovista de los medio
se instrumentos de produccion puede ser objeto de vulneracion de sus
derechos; es en aquel sentido que se reconocer constitucionalmente el
derecho a la irrenunciabilidad e intangibilidad de los derechos de los
trabajadores, los cuales asociados con el principio in dubio pro operario
constituyen importantes conquistas sociales que han sido reconocidas de

forma expresa en el constitucionalismo ecuatoriano. (p. 7)

Como se observa en el parrafo que antecede, existen varios precedentes

constitucionales, que son compartidos por la autora, sobre la importancia 'y
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trascendencia del derecho al trabajo y los principios que lo tutelan, los cuales
gozan de proteccion Constitucional y debieron ser observados por la legislatura.

En este mismo sentido, encontramos que en el numeral 2 del articulo 66 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) haciendo referencia sobre los
derechos de libertad determinoé que “el derecho a una vida digna, que asegure la
salud, alimentacion y nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental,
educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad
social y otros servicios sociales necesarios” (p.29). En el numeral 4 del articulo
anteriormente citado se sefiala que todas las personas tienen derecho a no ser
discriminados y a ser considerados tanto formal y materialmente iguales.

El derecho a una vida digna incluye asegurar el derecho a la subsistencia a
través del trabajo, empleo, descanso, ocio y seguridad social, por tanto, ninguna
ley puede restringir el goce de estos derechos, ademas que ninguna ley deberia
distinguir a ningun ciudadano, otorgando derechos a uno y restringiendo a otros,
como principio universal de derecho Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere
debemus, al establecer dos regimenes de contratos, se discrimina a un sector de
los trabajadores.

El fundamento al derecho a la seguridad juridica se encuentra delimitado
por el respeto a la norma constitucional y a todas aquellas que configuran la
estructura normativa del Estado, aquellas deben ser aplicables por autoridad
alguna en el ejercicio de sus competencias.

Este derecho constituye la base de la confianza que el Estado, desde cada
una de sus funciones respetara los derechos de los ciudadanos, como el derecho al
trabajo, dada la preexistencia de una norma en la materia como lo es el Codigo de
Trabajo y los contratos celebrados bajo ese cuerpo normativo, en este sentido con
la entrada en vigencia de la LOAH, que de acuerdo al principio pro legislatore se
presume constitucional y legal, sin embargo, como se vera més adelante la LOAH
quiebra principios constitucionales.

Es necesario hacer referencia a lo sefialado en el articulo 84 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008):

Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa

tendra la obligacién de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas

normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados

internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del
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ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningln

caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los

actos del poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la

Constitucion (pp. 38-39)

En este sentido, la Constitucion de la Republica del Ecuador como
garantias normativas determina que, la Asamblea y todo érgano con potestad
normativa esta obligado a adecuar formal y materialmente las leyes y demas
normas juridicas, es decir que estan en la obligacion de garantizar el ejercicio de
los derechos reconocidos constitucionalmente, y garantizar la dignidad del ser
humano sin alterar el ndcleo esencial de los derechos consagrados en la
Constitucion.

Ahora bien, sobre los principios que sustentan el derecho al trabajo, en la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) articulo 326 se determind que:

2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda

estipulacién en contrario.

11. Sera valida la transaccidn en materia laboral siempre que no implique

renuncia de derechos y se celebre ante autoridad administrativa o juez

competente.

12. Los conflictos colectivos de trabajo, en todas sus instancias, seran

sometidos a tribunales de conciliacién y arbitraje. (pp. 101-102)

Bajo esta premisa, es pertinente analizar la definicion de intangibilidad,
que segun el autor Rojas (2014):

El principio de intangibilidad no prohibe que los derechos adquiridos por

el trabajador no puedan ser modificados, sino que estas modificaciones

cuando se las haga no menoscaben los derechos adquiridos por los
trabajadores. Estas modificaciones como lo indica el principio previo de
progresividad deben ser siempre favorables y mejores para la situacion del

trabajador. (p. 21)

Aquello quiere decir que la intangibilidad se traduce como la garantia de
los derechos mas favorables y que los reconocidos no sean disminuidos.

La intangibilidad de los derechos de los trabajadores garantiza la
proteccién de los derechos reconocidos constitucional y legalmente; es decir que
el Estado, desde cada funcion, deberd desarrollar el contenido de estos derechos,

ampliando su proteccion o adecuando la normativa para su materializacion y
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eficacia, presumiéndose nula toda convencion contraria a esta disposicion
constitucional. En nuestro pais dado el principio pro legislatore la LOAH
continuard vigente y se presume constitucional mientras la Corte Constitucional
no declare lo contrario.

Ademas, la Carta Magna reconoce la transaccion en el &mbito laboral,
cabe mencionar que, la transaccion es reconocida en el Cadigo Civil (2005)
ecuatoriano como un contrato bilateral, consensual, oneroso, mediante el cual las
partes terminan extrajudicialmente un litigio (articulo 2348), siempre y cuando
esta no represente renuncia de derechos.

Finalmente, la misma constitucion dispone que en las controversias que se
refieran al ambito laboral por conflictos colectivos de trabajo seran sometidos a
conciliacion y arbitraje en cualquier instancia, por lo cual los trabajadores tienen
la preexistencia de normas constitucionales e infra constitucionales claras, previas
Yy precisas.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) determing en el
articulo 327 que:

Art. 327.- La relacion laboral entre personas trabajadoras y empleadoras

sera bilateral y directa. Se prohibe toda forma de precarizacion, como la

intermediacion laboral y la tercerizacion en las actividades propias y

habituales de la empresa o persona empleadora, la contratacion laboral por

horas, o cualquiera otra que afecte los derechos de las personas
trabajadoras en forma individual o colectiva. El incumplimiento de
obligaciones, el fraude, la simulacion, y el enriquecimiento injusto en

materia laboral se penalizaran y sancionaran de acuerdo con la ley. (p.

102)

La Constitucion sefiala como una la relacion bilateral, en cuyo caso las
condiciones laborales son acordadas entre el empleador y el trabajador, prohibe el
contrato por horas, la intermediacién y tercerizacion, dejando abierta cualquier
otra que afecte los derechos de los trabajadores, de forma individual o colectiva,
es asi que la LOAH, impone que si los acuerdos que modifican las condiciones
contractuales, son suscritos por la mayoria, este se convierte en obligatorio para
todos, vulnerando los derechos de los trabajadores.

Por otro lado, el articulo 328 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008) establece:
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Art. 328.- La remuneracion sera justa, con un salario digno que cubra al
menos las necesidades béasicas de la persona trabajadora, asi como las de
su familia; sera inembargable, salvo para el pago de pensiones por
alimentos. El Estado fijara y revisard anualmente el salario basico
establecido en la ley, de aplicacion general y obligatoria. EI pago de
remuneraciones se dara en los plazos convenidos y no podra ser
disminuido ni descontado, salvo con autorizacion expresa de la persona
trabajadora y de acuerdo con la ley. (pp. 102-103)

Es asi como la Carta Magna, establece los minimos para la retribucion
econdmica que percibira el trabajador, es de destacar que se deja expresamente
sefialado que las remuneraciones no podran ser disminuidas ni descontadas, sino
con autorizacion del trabajador, es por esto que en la LOAH se hace referencia
que los acuerdos deberan ser suscritos, sin embargo, como ya se ha mencionado,
los acuerdos no pueden significar renuncia de derechos.

Finalmente, sobre las disposiciones consagradas en la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008), se encuentra el articulo 424 donde se determiné
que:

Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre

cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder

publico deberan mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos

ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los

contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma

juridica o acto del poder publico. (pp. 126-127)

En este contexto, las normas infra constitucionales deben guardar
conformidad con la Carta Magna y desarrollar el contenido de los derechos
reconocidos constitucionalmente, de modo que estos puedan ser materializados en
favor de los ciudadanos.

2.6.3. Ley Orgéanica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria
derivada del COVID-19 (LOAH) articulos 16 al 21.
En este titulo se analizara los articulos del 16 al 21 de la LOAH, que

afectan y modifican las relaciones laborales, para cuyo efecto es necesario
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transcribir el contenido integro de los articulos en analisis, conforme de detalla a
continuacion:
La ley Organica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria
Derivada del Covid-19 (2020) determind en su articulo 16 que:
Art. 16.- De los acuerdos de preservacion de fuentes de trabajo.- Los
trabajadores y empleadores podran, de comun acuerdo, modificar las
condiciones econdmicas de la relacién laboral con la finalidad de preservar
las fuentes de trabajo y garantizar estabilidad a los trabajadores. Los
acuerdos no podran afectar el salario bésico o los salarios sectoriales
determinados para jornada completa o su proporcionalidad en caso de
jornadas reducidas.
El acuerdo podré ser propuesto tanto por trabajadores como por
empleadores. Los empleadores deberan presentar, de forma clara'y
completa, los sustentos de la necesidad de suscribirlos, para que el
trabajador pueda tomar una decision informada. Una vez suscritos los
acuerdos, estos deberan ser informados al Ministerio del Trabajo, quien
supervisaré su cumplimiento.
El acuerdo sera bilateral y directo entre cada trabajador y el empleador. El
acuerdo alcanzado, durante el tiempo de su vigencia, tendra preferencia
sobre cualquier otro acuerdo o contrato.
De producirse el despido del trabajador al que se aplica el acuerdo, dentro
del primer afio de vigencia de esta Ley, las indemnizaciones
correspondientes se calcularan con la Gltima remuneracion percibida por el
trabajador antes del acuerdo.
Los acuerdos podran ser impugnados por terceros Gnicamente en los casos
en que se haya producido cualquier tipo de fraude en perjuicio de uno o
varios acreedores.
Si el juez presume la existencia de un delito vinculado a la celebracion del
acuerdo, lo dara a conocer a la Fiscalia General del Estado para las
investigaciones y acciones correspondientes. (p. 8)
Este articulo que permite modificar las condiciones econdmicas de la
relacién laboral existente, con pretexto de la conservacion de las fuentes de

empleo, afecta de manera directa el derecho a la seguridad juridica sobre los
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contratos suscritos, por lo que, se considera que existe una contradiccion con el
articulo 33 de la norma constitucional.

La omision al respeto a los derechos y principios consagrados en la
Constitucidn, que reconoce a los derechos de los trabajadores como inalienables,
intangibles y declarando como nula toda estipulacién en contrario.

Esta modificacion de las condiciones laborales, genera un retroceso en los
derechos adquiridos por los trabajadores, pretendiendo regular a través de una ley
principios y derechos constitucionales, por medio de un acuerdo que el trabajador
renuncia a sus derechos, siendo incompatible con lo sefialado en los numerales 2 'y
11 del articulo 326 de la Carta Magna. Esta restriccion significaria la renuncia de
los derechos laborables que han sido previamente reconocidos en la Constitucion,
este Acuerdo dice que debe ser notificado a la autoridad del trabajo,
configurandose un contrato civil, eliminando la tutela del Estado en la relacion
laboral.

Ademas, limita a los despidos que se realicen durante el primer afio de
vigencia de la ley seran liquidados con el ultimo sueldo del trabajador antes del
acuerdo, es decir que, si el despido se produce posterior a un afo de la vigencia de
la ley, el empleador estara en libertad de liquidar al trabajador de conformidad con
el salario ajustado.

Cabe mencionar que, este articulo expresa que los acuerdos seran
bilaterales, lo que es contradictorio con lo establecido en el numeral 3 del articulo
18 de la LOAH (2020), ocasionando una antinomia de normas.

Art. 17.- De la sancién al incumplimiento del acuerdo entre las partes.-

Cualquiera de las partes de la relacion laboral que incumpla con el acuerdo

sera sancionada de conformidad con lo dispuesto en el Cddigo del Trabajo

y demé&s normativa vigente.

En aquellos casos en los que un juez determine que el empleador invocd

de manera injustificada la causal de fuerza mayor o caso fortuito para

terminar una relacion laboral, se aplicara la indemnizacién por despido

intempestivo prevista en el articulo 188 del Codigo del Trabajo

multiplicada por uno punto cinco (1.5). (p. 8)

En este articulo se aprecia que la LOAH, en caso de incumplimiento
coloca al Codigo de Trabajo como norma supletoria, sefiala ademas que, el caso

fortuito o fuerza mayor debe ser determinada por un juez, todo esto de aplicacion
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general, inobservando el numeral 12 del articulo 326 de la CRE (2008) donde se
estableci6 que “los conflictos colectivos de trabajo, en todas sus instancias, seran
sometidos a tribunales de conciliacion y arbitraje”.

La LOAH (2020) determiné en su articulo 18 lo siguiente:

Art. 18.- Condiciones minimas para la validez de los acuerdos.- Las

condiciones minimas para la validez de los acuerdos seran las siguientes:

1. Los empleadores deberan haber presentado al trabajador de forma

completa, veraz e integra los estados financieros de la empresa.

2. Los empleadores deberan utilizar recursos de la empresa con eficiencia

y no podran distribuir dividendos correspondientes a los ejercicios en que

los acuerdos estén vigentes, ni reducir el capital de la empresa durante el

tiempo de vigencia de los acuerdos.

3. En caso de que se alcancen acuerdos con la mayoria de los trabajadores

y el empleador, seran obligatorios incluso para aquellos trabajadores que

no los suscriban y oponibles a terceros. En el caso de negociacion del

contrato colectivo vigente, el acuerdo se suscribira entre los representantes
legitimos de los trabajadores y el empleador.

4. En los casos en que la suscripcién del acuerdo sea imprescindible para

la subsistencia de la empresa y no se logre un consenso entre empleadores

y trabajadores, el empleador podra iniciar de inmediato el proceso de

liquidacion.

Durante la duracién del acuerdo, el uso doloso de recursos de la empresa a

favor de sus accionistas o administradores, sera considerado causal de

quiebra fraudulenta y dara lugar a la anulacion del acuerdo y a la sancion

establecida por el Codigo Organico Integral Penal. (pp. 8-9)

Sobre este articulo se evidencia nuevamente que es de aplicacion general y
discrecional, colocando en superioridad al empleador y la veracidad de los estados
financieros del empleador, y esta en conflicto con el articulo 16 de la misma ley,
al establecer que si los acuerdos son suscritos por la mayoria se convierten en
obligatorios, vulnerando ademas el numeral 11 del articulo 326 de la Norma
Suprema, que dispone y reconoce a la figura juridica de transicion para resolver
conflictos y controversias en el ambito laboral, para que se configure la legalidad

de esta figura en este &mbito se debe de verificar la inexistencia de vulneracion a
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derechos laborales que se encuentren establecidos en la norma constitucional y
ademas de que debe ser celebrada ante autoridad competente.

Adicionalmente, coloca en una situacion de represion al trabajador ya que
en su numeral 4 establece que, si el Acuerdo es imprescindible para la empresa y
este no llega a firmarse, podré entrar en proceso de liquidacion, ocasionando otro
perjuicio en las liquidaciones que los trabajadores puedan percibir.

Todo el beneficio es a favor del empleador, dejando en total desamparo al
trabajador, omitiendo la tutela que debe otorgar el Estado para la proteccién de los
derechos, lo que significa un retroceso perverso en los derechos adquiridos por los
trabajadores.

La LOAH (2020) refiriéndose al contrato especial emergente determind lo
siguiente:

Art. 19.- Contrato especial emergente.- Es aquel contrato individual de
trabajo por tiempo definido que se celebra para la sostenibilidad de la
produccidén y fuentes de ingresos en situaciones emergentes o para nuevas
inversiones o lineas de negocio, productos o servicios, ampliaciones
extensiones del negocio, modificacion del giro del negocio, incremento en
la oferta de bienes servicios por parte de personas naturales o juridicas,
nuevas o existentes o en el caso de necesidades de mayor demanda de
produccidn o servicios en las actividades del empleador.

El contrato se celebraré por el plazo méximo de un (1) afio y podra ser

renovado por una sola vez por el mismo plazo.

La jornada laboral ordinaria objeto de este contrato podréa ser parcial o

completa, con un minimo de veinte (20) y un maximo de cuarenta (40)

horas semanales, distribuidas en un maximo de seis (6) dias a la semana

sin sobrepasar las ocho (8) horas diarias, y su remuneracion y beneficios
de ley seran proporcionales, de acuerdo con la jornada pactada.

El descanso semanal serd al menos de veinticuatro horas consecutivas. Las

horas que excedan de la jornada pactada se pagaran con sujecion a lo

determinado en el articulo 55 del Codigo del Trabajo.

Al terminar el plazo del contrato o si la terminacion se da por decision

unilateral del empleador o trabajador antes del plazo indicado, el

trabajador tendra derecho al pago de remuneraciones pendientes,
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bonificacion por desahucio y demas beneficios de ley calculados de

conformidad al Cédigo del Trabajo.

Si finalizado el plazo acordado se continda con la relacion laboral, el

contrato se considerara como indefinido, con los efectos legales del

mismo. (p. 9)

Bajo la premisa de, sostener las forma y fuentes presentes y futuras de
ingreso ante situaciones adversas y emergentes, el incremento en oferta de bienes
se crea una nueva forma de contratacién, con plazo de un afio y renovable de un
afio que permite el trabajo por horas, un pago proporcional a las horas trabajadas,
y disminuye los dias de descanso a 24 horas consecutivas, todo esto atenta y
contraria lo sefialado en el articulo 327 de la Constitucidn, ademas representa una
completa discriminacion, que es contraria al numeral 4 del articulo 66 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, para los trabajadores nuevos, que
entrarian en una situacion de desventaja frente a los anteriores trabajadores que
tienen suscrito un contrato de trabajo al amparo del Codigo de Trabajo.

La disposicion de manera general, provoca una vulneracion absoluta de
derechos, toda vez que existen sectores que estan gravemente afectados como el
turistico, pero otros sectores que nunca detuvieron su produccion, que
mantuvieron el teletrabajo o de manera presencial cumpliendo sus labores, como
el sector de alimentos y bebidas, dejado a criterio del empleador el uso de esta
figura contractual para precarizar a los trabajadores, limitando el ejercicio de sus
derechos.

En el articulo 20 de la LOAH (2020) se determind que:

Art. 20.- De la reduccion emergente de la jornada de trabajo.- Por eventos

de fuerza mayor o caso fortuito debidamente justificados, el empleador

podréa reducir la jornada laboral, hasta un méximo del 50%. El sueldo o

salario del trabajador correspondera, en proporcion, a las horas

efectivamente trabajadas, y no serd menor al 55% de la fijada previo a la
reduccién; y el aporte a la seguridad social pagarse con base en la jornada
reducida. EI empleador debera notificar a la autoridad de trabajo,
indicando el periodo de aplicacion de la jornada reducida y la nomina del
personal a quienes aplicara la medida.

Esta reduccion podra aplicarse hasta por un (1) afio, renovable por el

mismo periodo, por una sola vez.

25



A partir de la implementacion de la jornada reducida y durante el tiempo
que esta dure, las empresas que hayan implementado la reduccion de la
jornada laboral no podran reducir capital social de la empresa ni repartir
dividendos obtenidos en los ejercicios en que esta jornada esté vigente.

Los dividendos serén reinvertidos en la empresa, para lo cual los

empleadores efectuardn el correspondiente aumento de capital hasta el

treinta y uno (31) de diciembre del ejercicio impositivo posterior a aquel
en que se generaron las utilidades y se acogeran al articulo 37 de la Ley de

Régimen Tributario Interno.

De producirse despidos, las indemnizaciones y bonificacion por desahucio,

se calcularan sobre la ultima remuneracion mensual percibida por el

trabajador antes de la reduccion de la jornada, ademas de cualquier otra

sancion que establezca la ley por este incumplimiento. (pp. 9-10)

Este articulado esta en conflicto con el articulo 325, 326 y 327 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador, deja abierta la posibilidad para que el
empleador, por caso fortuito o fuerza mayor debidamente justificados, sin
determinar por quién o en que circunstancia se puede invocar el caso fortuito o
fuerza mayor disminuya la jornada.

Existe ademas una antinomia sobre la reduccién de la jornada laboral al
50% y que el sueldo sera proporcional, sin embargo, sefiala que la reduccién del
salario no podré ser menor al 55%.

Esta reduccion de la jornada que puede aplicarse por un afio y renovable
por el mismo periodo, tiene conflicto en cuanto a los despidos con lo establecido
en el articulo 16 de la LOAH debido a que las indemnizaciones deben realizarse
en base a la tltima remuneracidn que el trabajador haya percibido anteriormente
de que existe una reduccion de la jornada de trabajo, mientras que en el articulo
16 sefiala lo mismo durante el primer afio, dejando abierta la posibilidad de que la
liquidacidn posterior al afio, se efectue con el salario reducido.

En el articulo 21 de la LOAH (2020) titulado goce de vacaciones se
delimito lo siguiente:

Art. 21.- Goce de vacaciones.- Los empleadores, durante los dos afios

siguientes a la publicacion de esta Ley en el Registro Oficial, podran

notificar de forma unilateral al trabajador con el cronograma de sus
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vacaciones 0 a su vez, establecer la compensacion de aquellos dias de

inasistencia al trabajo como vacaciones ya devengadas. (p. 10)

Finalmente, como parte de las evidentes vulneraciones esta norma, permite
al empleador, que disponga del tiempo libre los trabajadores, de todos los
trabajadores en general, sin diferenciar sectores que se mantuvieron trabajando
durante la pandemia, y no sélo durante la vigencia de la norma, sino dos afios
siguientes, lo que representa un grave perjuicio a la realizacion personal del
trabajador.

El no disponer de su tiempo de ocio, o espacio para compartir con su
familia es un perjuicio para el trabajador, si bien existieron sectores o areas de
empresas que no pudieron laborar presencialmente, ni por teletrabajo, esa no fue
la generalidad, de tal manera que los legisladores, no debieron establecer como
norma la discrecionalidad del empleador para la imposicidn de las vacaciones o
descontar de forma unilateral los dias al trabajador.

De lo expuesto se evidencia que existen multiples vulneraciones de
principios y derechos constitucionales, que no sélo limitan al ejercicio de los
derechos, sino que representan un retroceso en las conquistas laborales alcanzadas

por los trabajadores, que siguen siendo la parte débil de la relacion laboral.

2.6.4. Codigo de Trabajo

Si bien, la Ley Organica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis
sanitaria derivada del COVID 19, es jerarquicamente superior al Cddigo de
Trabajo, por la fecha de emision, las relaciones laborales se venian dando en
funcién de lo sefialado en el Codigo de Trabajo, es asi que esta ley posterior,
debid hacer un desarrollo progresivo de los derechos y no limitarlos como lo ha
hecho.
2.6.4.1 Sobre la jornada laboral

El Codigo de Trabajo (2005) en su articulo 47 haciendo relevancia a la
jornada laboral establecio6 que:

De la jornada maxima. - La jornada maxima de trabajo sera de ocho horas

diarias, de manera que no exceda de cuarenta horas semanales, salvo

disposicién de la ley en contrario.

El tiempo maximo de trabajo efectivo en el subsuelo sera de seis horas

diarias y solamente por concepto de horas suplementarias, extraordinarias
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o de recuperacion, podra prolongarse por una hora mas, con la

remuneracion y los recargos correspondientes. (p. 26)

Establece ocho horas diarias con un maximo de 40 horas semanales, ahora
bien, con relacion a los contratos vigentes, el articulo 16 de la LOAH, permite
modificar las condiciones econémicas de la relacion laboral mediante acuerdo de
las partes para cuyo efecto se podra reducir el sueldo mensual a percibir en
funcién de la jornada ajustada, recibiendo un salario proporcional por las horas
trabajadas, de acuerdo con las necesidades de la Empresa.

Este cuerpo normativo en su articulo 20 permite que, la jornada de trabajo
podré ser reducida hasta un 50% en caso de existencia comprobable de caso
fortuito o fuerza mayor, consecuentemente, el aporte al IESS y el salario debera
ser proporcional al tiempo o duracién de las horas de trabajo, por ningin caso se
el salario podré ser menor al 55%.

En este sentido, los contratos aun cuando han sido suscritos bajo la
normativa vigente (Codigo de Trabajo), tiene una aplicacion retroactiva,
vulnerando el derecho al trabajo, seguridad juridica, vida digna, irrenunciabilidad
e intangibilidad de derechos, lesionando la relacion juridica preexistente.

Ademas, crea una nueva figura juridica, denominada como “Contrato
especial emergente”, con condiciones laborales distintas a las senaladas en el
precitado articulo 47 del Codigo de Trabajo (2005), una jornada parcial o
completa, con minimo 20 y mé&ximo 40 horas semanales sin sobrepasar las 8 horas
diarias.
2.6.4.2 Andlisis de los dias de descanso

El articulo 50 del Codigo de Trabajo (2005) haciendo referencia al limite
de jornada y descanso forzoso establecio lo siguiente:

Limite de jornada y descanso forzosos. - Las jornadas de trabajo

obligatorio no pueden exceder de cinco en la semana, o sea de cuarenta

horas hebdomadarias.

Los dias sabados y domingos seran de descanso forzoso v, si en razon de

las circunstancias, no pudiere interrumpirse el trabajo en tales dias, se

designara otro tiempo igual de la semana para el descanso, mediante

acuerdo entre empleador y trabajadores. (p. 23)

En relacién con lo citado, se observa claramente la estipulacion de los dias

de descanso, los cuales deben ser respetados dentro de los derechos irrenunciables
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gue comprende la normativa constitucional, sin embargo, el articulo 19 de la
LOAH (2020), dispone que el descanso semanal sera al menos de veinticuatro
horas consecutivas.

2.6.4.3 Beneficios de ley

De conformidad con lo sefialado en el numeral 31 del articulo 42 del
Cddigo de Trabajo, se atribuye como obligacion al empleador inscribir al IESS al
trabador desde que inicia su actividad laboral en su empresa, sociedad o
compafiia, sobre la base de este salario reportado en el IESS, se calculan los
demaés beneficios sociales tales como: décimo tercero, décimo cuarto, fondos de
reserva y jubilacion, que de conformidad con lo sefialado en el articulo 16 de la
LOAH, que modifica las condiciones econdmicas de la relacién laboral
previamente establecida, afectarian los beneficios a los que tienen derecho los
trabajadores, inclusive el acceso a préstamos hipotecarios y quirografarios

Ademas el articulo 19 de la LOAH, establece que la nueva relacion
laboral, tiene aportes proporcionales, y que, al culminar el plazo del contrato o si
la culminacion de la relacion laboral se da por acuerdo entre el empleador y el
trabajador antes del plazo indicado en el contrato, éste tltimo tendra derecho a los
beneficios de ley conforme lo establece el Codigo del trabajo, entre los cuales se
menciona el pago de sus remuneracion pendiente, bonificacion por desahucio y
demas beneficios de ley calculados de acuerdo al cumplimiento de sus derechos
como trabajador.

Ante esta circunstancia, la emergencia sanitaria conllevé a que ademas de
incrementar el desempleo, las empresas bajaron sus actividades productivas, lo
que significa que la sola reduccion de sus empleados también ocasion0 la falta de
cumplimiento en el pago de los haberes pendientes al trabajador, tal como las
bonificaciones de ley y el pago oportuno de su remuneracién, situacion que podria
vulnerar los derechos adquiridos en los casos de los contratos celebrados al
amparo del codigo de trabajo y dando un trato discriminatorio a las nuevas
relaciones laborales.

Ahora bien, las relaciones laborales existentes, tenian contratos suscritos
firmados, donde los trabajadores adquieren derechos que son irrenunciables,
intangibles y no regresivos, sin embargo, la situacion vivida en el pais no pudo ser

prevista ni controlable por ninguna autoridad, la situacién factica que se vivid y
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gue sigue trayendo secuelas en el ambito social y econémico, ha golpeado a todos
los estratos de la sociedad.

Sin embargo, legislar en favor de la clase empleadora, quiebra la tutela que
debe existir por parte del Estado a los trabajadores.
2.6.4.4 Plazo de contrato

Al respecto, el Codigo de Trabajo en su articulo 14 dispone como tiempo
minimo de duracion de todo contrato por tiempo indefinido un afio, con un plazo
de prueba de noventa dias, posterior a lo cual, de mantener la relacion laboral, se
considerara como contrato indefinido; en este sentido la LOAH, elimina la
posibilidad de contar con estabilidad laboral a los trabajadores que suscriban un
contrato al amparo de lo sefialado en el articulo 19 de la LOAH, dando un trato
discriminatorio a los nuevos trabajadores.

Con respecto al plazo de contrato se establece que sera de un afio con
opcion a renovacion por el mismo periodo. Sobre este enunciado se considera que
durante la pandemia los contratos que se habian suscrito no fueron honrados en
conformidad con esta norma, puesto que, para el entonces momento critico, las
empresas se vieron en la necesidad de reducir sus néminas y retirar empleados,
que de alguna manera representaban salarios que no fueron posibles de pagar
como resultado de los bajos ingresos sobre las actividades productivas.
2.6.4.5 Salario

Al respecto el articulo 16 de la LOAH, permite modificar las condiciones
econdmicas de la relacion laboral vigentes de modo que afecta la seguridad
juridica establecida en los contratos celebrados previamente, recordando ademas
que los derechos de los trabajadores son irrenunciables e intangibles, ahora bien,
en concordancia con el articulo 19 del mismo cuerpo legal, que permite un pago
proporcional por una jornada inferior a la establecida en el Codigo de Trabajo y el
articulo 20 de la misma norma que admite reducir la jornada laboral hasta en un
méaximo 50% Yy un salario no menor al 55% del fijado previo a la reduccion, en
este contexto se afecta el derecho a una vida digna, ya que el Salario Basico
Unificado (SBU) determinado para cada afio, de manera previa en diciembre de
2019, no se cumpliria en ningdn caso.

En conclusién, el Estado ecuatoriano establece el derecho al trabajo digno
y util, con valores que reflejan en cuestion la voluntad del trabajo libre, con

sujecion a un ambiente sano en condiciones sanitarias satisfactorias y saludables
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dentro del entorno laboral, asi mismo la relacion laboral entre empleado y
empleador debe ser en el sentido de ventajas y ganancias mutuas y beneficios
econdémicos, que se fundamentan en la Constitucion.

Sobre esto subyace el cumplimiento de normas, garantias y reglamentos
establecidos como mecanismos de proteccion por que los derechos laborales no
pueden ni deben ser vulnerados.

De lo enunciado se puede deducir que, los derechos adquiridos en materia
laboral, gozan de seguridad juridica y proteccion constitucional, la cual prevé
nulidad de disposicion contraria, en este contexto conviene destacar que el
articulo 16, 20 y 21 de la LOAH que modifican las condiciones econdémicas, la
jornada laboral, un salario proporcional a la jornada ajustada, y el gozo anticipado
de vacaciones a decision del empleador respectivamente, vulnerando los derechos
adquiridos por los trabajadores en el contrato previamente suscrito.

Es por ello, que, durante la pandemia y hasta la actualidad, es importante
que se ejecuten politicas, asi como acciones orientadas a impulsar el derecho
laboral como motor que genera economia, Yy bienestar social dentro y fuera de su
entorno y parte de la realizacion personal del ser humano, mismos que por su
situacion de confinamiento ha deteriorado la economia familiar y de muchos
trabajadores han sido vulnerados en sus derechos laborales durante este periodo.
2.7 Principio de progresividad e intangibilidad de los derechos

La Corte Constitucional del Ecuador en el caso No. 0036-11-N, sentencia
No. 024-15-SIN-CC sobre la intangibilidad de derechos establecio:

La irrenunciabilidad responde a la proteccion de los derechos otorgados a

favor del trabajador y al hecho de declarar como nulos a todos los actos y

estipulaciones que acarreen la renuncia de los mismos, siempre que estos

no estén regulados por la ley. Por otro lado, la intangibilidad establece que
esos mismos derechos no pueden ser alterados ni cambiados. (Sentencia

N° 024-15-SIN-CC, 2015, pag. 12)

De modo que, el ejercicio de los derechos no esta sujeto a la modulacion
de una ley, sino que su reconocimiento, irrenunciabilidad e intangibilidad estan
emanados desde la Constitucion y las normas juridicas que se dicten, deben
desarrollar el contenido de los derechos, sin afectar el ntcleo esencial del derecho,

a fin de que no exista una vulneracion.
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El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1989) sobre
“lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos...” la interpreta a la
luz del objetivo del Pacto, de tal forma que, es obligacion de los Estados
efectivizar el contenido de los derechos de modo que el Estado “debe demostrar
que ha realizado todo esfuerzo para utilizar todos los recursos que estan a su
disposicion en un esfuerzo por satisfacer, con caracter prioritario, esas
obligaciones minimas”.

En este sentido, no cabe la mera declaracion del Estado que manifieste la
proteccion de los derechos, sino que esta obligado a demostrar que materialmente
ha puesto todo su esfuerzo y recursos en cumplir las obligaciones internacionales.

Los principios de regresividad y no regresividad de los derechos se
encuentran delimitados por Corte Constitucional del Ecuador en la Sentencia No.
005-13-SIN-CC (2013), dentro del cual, se especifico que:

La no regresividad de los derechos esta dentro de los principios que

enriquecen el valor de la justicia que implica que el contenido de los

derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las normas, la
jurisprudencia y las politicas publicas (...) sera inconstitucional cualquier
accion u omision de caracter regresivo de disminuya, menoscabe o0 anule
injustificadamente el ejercicio de los derechos (...) el principio de no
regresividad de los derechos contempla la adecuacion juridica de las
normas, leyes, reglamentos, ordenanzas, resoluciones a los preceptos
constitucionales y los tratados internacionales correspondiendo esta
obligacion a la Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa,
adecuacion que -reiteramos- debe ser formal y material para garantizar la
dignidad del ser humano de las comunidades, pueblos y nacionalidades.

(p. 8)

La Corte Constitucional deja expresado claramente que le corresponde a la
Asamblea Nacional la adecuacion normativa para garantizar la dignidad del ser
humano, qué como ya se ha dicho antes, el derecho al trabajo es un medio para
ello, ademas de que en concordancia con lo establecido en el articulo 424 y 425 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador las normas y politicas publicas que se
expidan deben guardar armonia con la Constitucion de la Republica del Ecuador,

sin menoscabar de manera injustificada derechos reconocidos.
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Por otro lado, la Corte Constitucional en las sentencias No. 049-16-SIN-
CC (2016) y en la sentencia No. 037-16-SIN-CC (2016) sobre el limite a la
potestad legislativa dispuso:

De manera que el principio de no regresividad que rige el ejercicio de los

derechos constitucionales implica que si un derecho, en su configuracion,

alcanzo determinado nivel de proteccion; dicho nivel no puede ser
menoscabado de forma injustificada, a partir de una regulacion normativa.

Asi, el principio constitucional de no regresividad se constituye en un

limite a la potestad legislativa y al principio de libertad de configuracion

normativa, en tanto todo acto normativo que desarrolle un derecho
constitucional, debe efectuar todos los esfuerzos por respetar su grado de
proteccidn expresamente reconocido, so pena de incurrir en una
inconstitucionalidad.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional del Ecuador conforme lo
establecido en el articulo 436 de la Carta Magna, como maximo intérprete de la
Constitucién de la Republica del Ecuador, expresamente manifiesta que la
expedicion de una norma no puede menoscabar de manera injustificada el
ejercicio de los derechos, ahora bien, es pertinente analizar que en estas sentencias
la Corte Constitucional, define que la no regresividad se entiende como un limite
a la potestad legislativa, con el propdsito que los legisladores observen los
derechos ya reconocidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Segun PI& (1978) el principio constitucional de irrenunciabilidad de los
derechos en el &mbito laboral es aquella potestad que limita al individuo de
apartarse de lo beneficios concedidos por la norma a beneficio personal (p. 118).
Queda claro que, aungue el trabajador pueda suscribir un acuerdo o acta que
menoscabe o disminuya sus derechos, este documento seria invalido, ya que la
Constitucidn reconoce este principio, al considerarse que el mismo puede ser
impuesto por el empleador, en pro de su beneficio econémico.

Por otro lado, al referirnos a la intangibilidad de derechos, este principio
versa sobre los derechos adquiridos y preexistentes para el trabajador, reconocidos
en la relacion laboral y que el trabajador ha podido beneficiarse de los mismos,
los cuales no pueden ser mermados ni desconocidos por ninguna ley.

Sobre los principios del derecho al trabajo, existe amplia literatura que,

serviria como punto de partida para cualquier reforma laboral, en este ambito, uno
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de los principios mas importantes y que goza de proteccion Constitucional es el de
irrenunciabilidad que para PI& (1978) lo sefialé como “abandono de un derecho
reconocido a su favor”, la tutela que requiere el trabajador en la relacion laboral,
obliga la intervencion estatal para su proteccion, para cuyo efecto los trabajadores
gozan de otro principio que es reconocido en la constitucion que es el de jerarquia
normativa, que no solo coloca a la Constitucion en la cuspide de la pirdmide como
principal fuente de derecho, sino que de acuerdo al Cddigo de Trabajo, beneficia
al trabajador que en caso de duda, se aplique la norma que mas proteja sus
derechos (p. 67).

2.8. Bloque de constitucionalidad y convencionalidad

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 425 sefial6 de
manera expresa el orden de aplicacion de normas, otorgando a la Constitucion un
nivel preponderante y como primera en la orden de aplicacion, las otras
normativas se encuentran sujetas a aquello que determina la norma constitucional,
ninguna puede contradecir e irrespetar lo prescrito en dicha normativa debido que
en caso de existencia de incoherencia con lo prescrito en aquella norma sera
declarado como inconstitucional y tendra el caracter de nulo.

Ahora bien, el articulo 424 en su segundo inciso estableci6 que en caso de
existencia de alguna norma que sea favorable a las prescritas en la normativa
constitucional del Ecuador se le otorgara el caracter de prevalencia, con esto se
deja de manera expresa que, los tratados ratificados por el Ecuador pasan a formar
parte del bloque de constitucionalidad.

En este sentido, es necesario definir lo que es el bloque de
constitucionalidad, que segun Caicedo (2009) lo definié como:

Basados en las definiciones anteriores y los elementos comunes que nos

proporcionan, podemos definir con caracter general al bloque de

constitucionalidad como el instituto juridico que integra los valores,
principios y reglas del sistema juridico, que no se encuentran en el
articulado de la Constitucién, los cuales se desprenden por medio de
clausulas de remision establecidas en el cuerpo constitucional; como
resultado, nuevos valores y principios se entienden anexados al texto
constitucional con igual fuerza normativa, en un sentido sustancial en

aplicaciéon inmediata y directa del principio pro ser humano. (p. 12)
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De tal manera se puede entender que, forman parte del bloque de
constitucionalidad, las reglas, normas, principios y derechos establecidos en la
Constitucidn y que se entienden adheridos a esta, los nuevos valores, principios,
reglas y derechos que los tratados internacionales contengan en sentido mas
favorable, de tal modo ninguna norma puede menoscabar los derechos
reconocidos tanto en el &mbito constitucional como en los tratados internacionales
ratificados por el pais, ademas de la jurisprudencia.

En este contexto a continuacion, se expondran algunos los principales
tratados internacionales, con las posturas claras sobre los derechos laborales,
principio de progresividad e intangibilidad de derechos.

2.8.1 Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Orientados en sentido, el articulo 2, numeral primero del Pacto de los
Derechos Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y Culturales (1976) establecio
lo siguiente:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a

adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia

internacionales, para lograr mediante medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos, mismas que se definen de
forma amplia en el sentido de los paises suscritos se comprometen a velar
por los derechos laborales Parte 111, Art. 6, nim. 1, conforme lo siguiente:

Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que

comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la

vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran
medidas adecuadas para garantizar este derecho.

De esta forma, se evidencia como el trabajo goza de una proteccion
primordial a nivel internacional, considerado asi por un sin nimero de tratados y
convenciones, que crean condiciones para el pleno goce y ejercicio de estos,
encaminados en mejorar la calidad de vida de sus habitantes.

Ecuador como Estado que forma parte de este Pacto, es garante del
cumplimiento normativo y regulaciones que garantizan los derechos laborales, y
en base a ello, es fundamental destinar politicas encaminadas a la proteccion y el
goce pleno de sus derechos laborales.

El Derecho al trabajo esta intimamente relacionado a la dignidad humana

y la realizacion personal del individuo, es decir que el ejercicio de este permite
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alcanzar una vida digna. La Constitucion del Ecuador, reconoce a todos los
derechos de igual jerarquia, irrenunciables, indivisibles, inalienables.

El articulo 7 del referido Pacto, dispone que los Estados deben legislar a
fin de garantizar entre otros aspectos una remuneracion para los trabajadores
como minimo y que deben de tener “condiciones de existencia dignas para ellos y
para sus familias conforme a las disposiciones del presente Pacto” (Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1976).

En este contexto, es claro que la vida digna esta intimamente relacionada
con el salario que percibe el trabajador, y que cada pais miembro debe asegurar
politicas que procuren la mejora de las condiciones laborales, dentro de las cuales
se encuentra un salario justo, sin descuentos arbitrarios y precautelando el
cumplimiento de las condiciones contractuales.

De modo que, la expectativa de desarrollo de los trabajadores, su
planificacion econdmica, incluso el haber contraido deudas esta dado por el
salario que percibe y que, de acuerdo con la LOAH, ahora podria ser reducido
hasta en un 50%.

La Corte Constitucional, refiriéndose a la dignidad humana en la sentencia
No 093-17-SEP-CC sefial6 que:

Esta Corte estima que el reconocimiento de la dignidad de las personas es

un imperativo politico y ético ineludible de los Estados y de la sociedad en

general, pues ademas de ser uno de los principios mas importantes del
corpus iuris del derecho internacional, es un atributo que debe ser
comprendido y aplicado como postulado maximo en todo tipo de actividad
humana, sea esta politica, econdmica, juridica, social, cultural o de
cualquier indole.

La dignidad, por tanto, al encontrarse vinculada con los aspectos més

sensibles de la naturaleza humana, del respeto y reconocimiento de su

personalidad, integridad y la libertad, no puede ser desconocida ni

menoscabada mediante el uso de politicas publicas, normas juridicas o

cualquier forma que, bajo el entendimiento humano, pretenda atentar

contra aquella, como por ejemplo podria suceder en determinadas

relaciones laborales. (Sentencia N.° 093-17-SEP-CC, 2017)

Es asi que la Corte Constitucional del Ecuador, en sentencia mediante la

cual desarrolla el contenido de los derechos y crea jurisprudencia que debe ser

36



observada por todos los 6rganos del poder publico con capacidad legislativa,
describe como imperativo la dignidad de las personas, como postulado maximo de
la actividad humana, es decir que ningun Estado podra menoscabar o desatender
este derecho fundamental.

En la expedicion de la LOAH, se ha visto como la Asamblea Nacional ha
hecho caso omiso en el contenido de reglas, principios y derechos establecidos en
la Constitucion de la Republica, tampoco ha observado el desarrollo de los
derechos que a traveés de la jurisprudencia a efectuado la Corte Constitucional, es
preocupante que los legisladores, que deberian ser los principales custodios de
cumplir y hacer cumplir la Constitucion y como tal responsables de la armonia de
las leyes expedidas, hayan permitido la expedicion de la LOAH.

2.8.2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Desde otro marco normativo, la Convencién Americana de los Derechos
Humanos, en adelante CADH (1978), desarroll6 un protocolo adicional a la
Convencion Americana de Derechos Humanos, llamado el Protocolo de San
Salvador, que en su articulo 6 establecio que:

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de

obtener medios para llevar una vida digna y decorosa a través del

desempefio de una actividad licita libremente escogida y aceptada.

2. Los Estados Partes claro se comprometen a adoptar las medidas que

garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, en especial las referidas

al logro del pleno empleo, a la orientacion vocacional y al desarrollo de
proyectos de capacitacion técnico profesional, particularmente aquellos
destinados a los minusvalidos.

Los Estados partes se comprometen también a fortalecer programas que

coadyuven a una adecuada atencion familiar, encaminados que la mujer

pueda contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.

(El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en

materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 1988)

En este instrumento, que es parte del bloque de convencionalidad
reconocido por el Ecuador, reconoce el derecho al trabajo y lo vincula al proceso
de una vida digna, de modo que el derecho al trabajo no puede ser analizado ni

visto por si solo, sino que este, esta unido a otros derechos como el de la vida
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digna, en tal sentido el derecho al trabajo no puede ser vulnerado sin que se afecte
la vida digna del trabajador.

En el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1988), en
su articulo 7 contempla que las condiciones sean dignas de subsistencia para ellos
y sus familias, asi también que los trabajadores puedan mejorar sus ingresos
asegurando asensos, en cuanto a la estabilidad laboral en este mismo pacto
sostiene que debe ser en relacion a su desempefio industrial y profesional, y en
caso de haber despido injustificado, tiene derecho a una indemnizacion justa
relacionada a las politicas Estatales.

Determinando ademas que, la salud del trabajador es importante y por lo
tanto no debe ser expuesto a labores insalubres, en cuanto a las jornadas
laborables estan deben ser razonables, ademas todo trabajador tiene derecho al
descanso disfrutar de su tiempo libre como también vacaciones remuneradas al
igual que los dias feriados.

Este pacto ratificado en 16 paises de los 35 miembros de la Organizacion
de Estados Americanos, su finalidad es garantizar el derecho laboral, asi también
a una seguridad social de proteccién al trabajador como a su familia. De tal
manera, se resalta la importancia que los Estados adopten medidas efectivas con el
afan de frenar la violacion de los derechos laborales al cual los trabajadores estan
expuestos, asimismo, implementar y desarrollar politicas que aseguren al
trabajador a obtener una vida digna protegiendo materialmente sus derechos y
erradicar el abuso laboral, que afectan a la clase trabajadora.

2.8.3 Organizacién Mundial del Trabajo (OIT)

En la LOAH, se estipula una reduccién del salario sobre los contratos
suscritos, en este contexto es oportuno recordar lo que sefiala la OIT sobre salario
minimo o remuneracion minima del salario digno o remuneracion digna, en la que
se establecio que “es la cuantia minima de la remuneracion que un empleador
deberéd abonar a sus asalariados por las prestaciones que éstos hayan efectuado
durante un determinado periodo sin que dicha cuantia pueda ser rebajada mediante
convenio colectivo ni acuerdo individual” (Organizacion Internacional del
Trabajo, 2014). El salario mensual debe suplir las necesidades minimas de una

canasta basica para que sea considerado como digno.
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De lo sefialado se puede evidenciar total armonia con lo establecido en el
articulo 328 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, es decir que la
Norma Suprema en concordancia con los instrumentos internacionales, garantiza a
las personas que ejercen la actividad laboral y a los integrantes de su familia un
salario digno que cubra la canasta basica, que no puede ser disminuido de manera
arbitraria.

En este mismo sentido la OIT (Organizacién Internacional de Trabajo,
1962) reflexiona que toda politica debera tender en primer lugar al bienestar y al
desarrollo de la poblacion y a estimular sus propias aspiraciones para lograr el
progreso social, es decir que las politicas de los Estados Partes deberan procurar el
bienestar de los trabajadores precautelando el goce de los derechos laborables.

Cabe mencionar ademas que, siendo parte de bloque de constitucionalidad
las declaraciones de la OIT, asi como la propia constitucién establecen un limite a
la potestad legislativa, en el sentido que las politicas publicas, normas y
reglamentos, no podran limitar ni suspender derechos ya reconocidos.

La Recomendacidn sobre el empleo y el trabajo decente para la paz y la
resiliencia (2017) se establecid que ““al adoptar medidas relativas al empleo y al
trabajo decente para responder a las situaciones de crisis provocadas por los
conflictos y los desastres y con miras a la prevencion”.

Dentro de los principios rectores que establece la recomendacion sobre el

empleo y trabajo decente para la paz y la resiliencia establecié lo siguiente:

b) la necesidad de respetar, promover y hacer realidad los principios y

derechos fundamentales en el trabajo, otros derechos humanos y otras

normas internacionales del trabajo pertinentes, y tener en cuenta otros
instrumentos y documentos internacionales, segin proceda y sea aplicable.

(Organizacion Internacional del Trabajo, 2017)

En este contexto la Organizacion Internacional de Trabajo conmina a los
Estados parte, el respeto a los derechos fundamentales al trabajo, normas
internacionales de trabajo y documentos internacionales, lo cual es recogido de
manera expresa en la Carta Magna de nuestro pais, sin embargo, esto no ha sido
observado por la legislatura, ya que como se ha analizado en lineas anteriores, la

LOAH vulnera los reglas, principios y derechos constitucionalmente reconocidos.
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2.9 Demandas de inconstitucionalidad

Ademaés de las normas invocadas, para la elaboracién del presente documento,
se reviso el sistema de gestion documental de la Corte Constitucional del Ecuador,
en el cual se observo que existen 23 demandas de inconstitucionalidad las cuales

se detallan a continuacion:

No.| No. CAUSA ACCIONANTE
1|37-20-IN Vanegas Cortazar Alejandro Lorenzo
Raul Estupifian Tello Benalcazar, Asambleista por
2|38-20-IN la provincia de Pastaza
3/39-20-IN Richard Garis Gomez Lozano
4140-20-IN Geovanni Javier Atarihuana Ayala
5143-20-IN Sanchez Espinosa Rafael Lenin
6 |46-20-IN Gonzalo Esteban Alvarez Naranjo
Maria Jose Fernandez Bravo, Delegada De La
49-20-IN Defensoria del Pueblo del Guayas a nombre de los
sefiores Jhon Jairo Ferndndez y Adimir Castillo
7 Astudillo
8|50-20-IN Alejandro Ernesto Martinez Maldonado
9|51-20-IN Jose Fabian Villavicencio Cafar
10 |52-20-IN Manuel Mesias Tatamuez Moreno

Victor Manuel Avila Noguera, Elisa Vargas
Estrella, Alex Santiago Calvopifia, Luis Alberto
11 |54-20-IN Arrobo Vega

12 |56-20-IN Laura Isabel Vargas Torres
13|58-20-IN Jose Angel Tipantufia Vega
14 159-20-IN Nelson Antonio Ribera Sanchez

Edison Fernando Ibarra Serrano, Jaime Arciniega
Aguirre, Francisco Marcelo Solorzano Avilés,
Rosa Angelica Argudo Coronel, Ivan Kennedy
15|61-20-IN Bastidas Ordofiez, Romelio Gualan Japon

16 | 62-20-IN Jorge Patricio Tenesaca Rojas
17 |64-20-IN Bustos Aguilar Luis Javier
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Costa Von Buchwald Maria Caterina, Roberto
Aspiazu Estrada, Zambrano Albuja Pablo Agustin,
Pablo Arosemena Marriot, Carlos Repetto Carrillo,
18 |65-20-IN Felipe Rivadeneira Molestina

19 66-20-IN Delgado Hurtado Hoover

20| 67-20-IN Jaime Patricio Estrella Alban y Otros
21|70-20-IN Angel Eduardo Sanchez Zapata

Jorge Washington Acosta Orellana, Maricela

22 |71-20-IN Gladys Guzman Suarez

23|90-20-IN Luis Chérrez Arana y Otros

Cuadro 2 elaborado por la autora

De las 23 demandas, 21 han sido calificadas y admitidas a tramite, 15 de
ellas demandan por el fondo, califican a la ley como regresiva de derechos y
solicitan se declare la inconstitucionalidad de los articulos 16, 17, 18, 19, 20y 21
de la LOAH, articulos que estan siendo analizados en el presente instrumento.

La audiencia publica fue celebrada el 29 de octubre de 2020, este caso esta
a cargo del Ab. Ali Lozada PhD., como juez ponente.

Dentro de las intervenciones de los accionantes, es importante destacar que
la mayoria de argumentos se centran en la regresividad de derechos que significa
la controvertida LOAH, se hace referencia ademas al limite de la potestad
legislativa, al principio de temporalidad, generalidad, abstraccion, técnica
legislativa y que la norma no se adecua a la motivacion.

Se inst6 a los jueces de la Corte Constitucional celeridad en este caso, toda
vez que, cada dia de retraso mientras no exista un pronunciamiento de la Corte, se
seguiran vulnerando los derechos de los trabajadores y sus familias.

En el ambito de la audiencia realizada, los accionantes hicieron referencia
a la frase usada por el Gobierno Nacional, que sirvié como estandarte para la
propuesta de la LOAH, sobre la situacion que atravesaba el pais sefialando que, en
reiteradas ocasiones, miembros del actual gobierno indicaron: “La realidad ha
superado la legalidad” y que esto no puede usarse como pretexto para vejar a los
trabajadores de sus derechos constitucionalmente reconocidos, atenta contra el

derecho a la seguridad juridica.
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Sobre el articulo 16 de la LOAH, varios accionantes sefialaron que es
inconstitucional por violentar principios y derechos que estdn expresamente
otorgados en la Carta Magna, se hizo referencia a violentar el articulo 82
(seguridad juridica) por permitir el cambio de lo contractualmente acordado entre
empleadores y trabajadores, ademas de vulneracion a los principios sefialados en
el articulo 11 numerales 4 y 8. Ademaés, que violenta el numeral 2 del articulo 326
relacionado a la irrenunciabilidad e intangibilidad de derechos.

En relacion al articulo 17 de la LOAH, se expuso que el inciso primero de
este articulo atenta contra la reserva de ley establecido en el numeral 3 del articulo
76 de la Norma Suprema, toda vez que al establecer sanciones por
incumplimiento del acuerdo con una ley que no existia, y que esta tipificacion
opera sobre un articulo que es inconstitucional, al referirse al articulo 16.

Al demandar la inconstitucionalidad del articulo 18 de la LOAH, se
expresod como parte de los alegatos que siendo el articulo 16 inconstitucional, este
articulo también lo es, y que en su numeral 3 establece que los acuerdos suscritos
por la mayoria se vuelven obligatorios, atenta con la relacion bilateral y directa
que debe existir entre el trabajador y empleador, conforme lo estatuido en el
articulo 327 de la Carta Magna, que es totalmente contrario al articulo 16, donde
se indica que el acuerdo que inicia como “voluntario” se convierte en una
imposicion de la mayoria y termina siendo una imposicién del empleador, con la
amenaza del todo o nada. Ademas, que toda imposicién al trabajador vulnera lo
establecido en el numeral 16 y 29 del articulo 66 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador.

Ahora bien, sobre la inconstitucionalidad del articulo 19, los accionantes
han manifestado que la contratacion por horas que este articulo estaria
permitiendo, se configura como la precarizacién laboral que estd expresamente
prohibida en la Constitucion de la Republica, ademas que al establecer dos
regimenes de contratacién se crea una situacion de discriminacion y afecta los
derechos de los nuevos trabajadores.

En relacion al articulo 20, que habilita la reduccion de la jornada los
alegatos se orientan a la vulneracion al derecho a la seguridad juridica, a una
regresion de derechos y condicién de inferioridad de los trabajadores frente a los

empleadores.
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Finalmente sobre las modificaciones propuestas en el articulo 21, los
accionantes citaron jurisprudencia de la Corte Constitucional, en relacion al
trabajo, a la vida digna y la realizacion personal, que es uno de los ideales del ser
humano, que el permitir que sea el empleador quien determine si el trabajador ya
tomd sus vacaciones por anticipado, incluyendo los dos afios siguientes, es
nuevamente una regresion de derechos que impide la relacion empleador —

trabajador sea equitativa y sitUa al trabajador en desventaja.
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3. MARCO METODOLOGICO

En este capitulo se declara el tipo de estudio a realizarse, junto con las
técnicas que seran empleadas para extraer los datos de la realidad y el instrumento
disefiado para ese efecto.

3.1 Tipo de investigacién

En relacion con el método se efectuara una investigacion de corte
cualitativo. El estudio se llevara a cabo en una fase, empleando el método
cualitativo la técnica del anélisis documental.

Serd un estudio de tipo aplicado en la medida en que los resultados
comprueben la hipotesis de trabajo y se justifique publicamente la
inconstitucionalidad de la ley actual.

De acuerdo con la profundidad el presente estudio es de caracter
descriptivo porque se estaran analizando multiples variables que ocurren en la
problematica de investigacion.

Por tratarse de la legislacion que afecta a la totalidad de la poblacion del
Ecuador esta investigacion seré de tipo macrosocial.

El estudio se efectuara mediante la técnica del anélisis documental para la
que el investigador elaborara un instrumento basado en las variables de la
hipétesis que le permitira proceder de forma metddica y sistematica para efectuar
el control material de la Ley Humanitaria para Combatir la Crisis Sanitaria
Derivada del COVID-19.

3.2 Disefio de la investigacion

Esta parte de la investigacion se desarrolld dentro de un disefio no
experimental, enmarcado dentro de un enfoque cualitativo, de tipo documental y
descriptivo, cuyas técnicas y métodos de estudio son la revision bibliogréfica y
documental, con los métodos de andlisis, hipotético y deductivo. En este sentido,
Cohen y Gémez (2019) definen el disefio en una concepcion original de un objeto
u obra destinada a una produccién en serie, de igual modo, lo aluden a la nocion
de proyecto o plan que configura un trabajo. Desde esta concepcion, se puede
entender entonces, que consiste en un plan para el desarrollo de un trabajo de
manera planificada. De acuerdo con ello, este estudio se orienta sobre los niveles
y alcances descriptivo y explicativo, a fines de analizar las variables de la temética

tratada.
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3.3. Métodos de la investigacion

El autor Pulido (2015) citando a Ander (1995) determind que los métodos
investigativos son aquellos que se utilizan como orientacion hacia el camino a
seguir mediante una serie de operaciones y pasos procedimentales para el alcance
de un determinado fin, para ello, es esencial establecer un plan flexible y
voluntario con respecto al objeto que se pretende estudiar (p. 1141).

3.3.1 Analitico

Este método consiste en la descomposicion de los elementos en cada una
de sus partes con el objeto de observar sus causas, naturaleza y efectos donde se
caracteriza un hecho particular. En funcion de este enunciado, la investigacion
aqui desarrollada se emplea el analisis en base a las variables relacionadas a la
Ley Orgéanica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada
del COVID-19 y su inconstitucionalidad en el &mbito laboral.

3.3.2 Tecnicas de recoleccion de informacion

Sobre las técnicas empleadas en esta investigacion, se mencionan su
fundamento tedrico en lo sefialado por Martinez (2020), quien las conceptualiza
como aquellas maneras de recolectar datos requeridos para el desarrollo de un
estudio a traves de la Matriz de observacion a un hecho o situacion especifica, en
las cuales no se interviene ni altera el ambiente de desenvolvimiento del objeto.
Desde esta base conceptual, las técnicas utilizadas en el desarrollo de la presente
investigacion se describe la observacion, ficheo y analisis de casos judiciales en
los que se analice la violacién del derecho al trabajo desde los preceptos
constitucionales y la Ley Organica de Apoyo Humanitario en el Ecuador.

3.3.3 Premisa de trabajo

Los articulos 16 al 21 de la LOAH posiblemente violan las garantias
laborales con relacién a la intangibilidad de los derechos de los trabajadores.
3.4. Definicion conceptual de las variables de la premisa
3.4.1 Variable independiente: Los articulos 16 al 21 de la LOAH.

El contenido integro del contenido de los articulos 16 al 21 de la LOAH
fue definido anteriormente en el capitulo 2, en el cual se realiz6 una trascripcion
de su contenido y analisis de estos.

En lo principal, estos articulos modifican las relaciones laborales
existentes, permiten la contratacion por horas, disposicion de manera unilateral de

las vacaciones y disminucion en el salario.
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3.4.2 Variable dependiente: Violacion de los derechos de los trabajadores

La definicion de los derechos de los trabajadores se lo ha realizado,
tomando como base los principios, reglas y derechos constitucionalmente
establecidos, sobre los cuales se fundamenta esta investigacion, y que han sido
referidas en el capitulo 2.
3.5 Universo de estudio

En este aspecto, el universo de este estudio se enmarca dentro de 23
demandas de inconstitucionalidad que son analizadas como fuente de informacion
documental derivada de los dictdmenes de la Corte y tribunales de justicia. El tipo
de muestreo es no probabilistico y a conveniencia del investigador que selecciona
los criterios para la conformacion de la muestra.
3.6 Andlisis de la informacion

A continuacion, se encuentra la matriz de observacion de las variables

determinadas para el estudio del caso y comprobacion de la hipotesis:

No. | Principios, reglas y Art. Art. | Art. | Art. | Art Art.
derechos 16 17 18 19 20 21
constitucionales.

1 Ninguna norma puede NC NC NC NC NC NC

restringir el contenido de
los Derechos (art. 11 #4)

2 Los derechos y principios | NC NC NC NC NC NC
son de igual jerarquia,
indivisibles,
interdependientes,
inalienables e
irrenunciables. (art. 11
#6)

3 Progresion de derechos. NC NC NC NC NC NC
Inconstitucional
cualquier accién de
caracter regresivo. (art.
11 #8)
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Deber del Estado respetar
y hacer respetar los
derechos (art. 11 #9)

NC

NC

NC

NC

NC

NC

Derecho al trabajo (art.
33)

NC

NC

NC

NC

NC

NC

Derecho a una vida digna
(art. 66 #2)

NC

NC

NC

NC

NC

NC

Derecho a la igualdad
formal y material no
discriminacion (art. 66 #
4)

NA

NA

NA

NC

NA

NA

Seguridad juridica (82)

NC

NC

NC

NC

NC

NC

Limite a la potestad

legislativa (art. 84)

NC

NC

NC

NC

NC

NC

10

Derechos laborales
irrenunciables e
intangibles (art. 326 #2)

NC

NC

NC

NC

NC

NC

11

Transaccion en materia
laboral siempre que no
implique renuncia a los
derechos y sea celebrada
frente a autoridad
competente. (art. 326
#11)

NC

NC

NC

NC

NC

NA

12

Conflictos colectivos
sometidos a arbitraje y
mediacion (art. 326 # 12)

NA

NC

NC

NA

NA

NA

13

Relacion laboral bilateral
y directa (art. 327)

NC

NC

NC

14

Contratacion laboral por
horas, u otra que afecte
los derechos laborales.
(art. 327)

NC

NA

NA

NC

NC

NA
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15

Remuneracion justa con
un salario digno (art.
328)

NC

NC

NC

NC

NC

NA

16

La remuneracion no
podré ser disminuida o
descontada, sino es con

autorizacion (art. 328)

NC

NC

NC

NA

NC

NC

17

Supremacia
Constitucional (art. 424)

NC

NC

NC

NC

NC

NC

18

Orden jerarquico de
aplicacién de normas
(art. 425)

NC

NC

NC

NC

NC

NC

Abreviaturas utilizadas: NC: No contemplada, C: Contemplada, NA: No aplica

Cuadro 3 elaborado por la autora

No. | Modificaciones de la Art. | Art. | Art. | Art. | Art. Art.
LOAH 16 17 18 19 20 21
1 Modifica las condiciones X X
econdmicas, no pueden ser
inferiores al 55%
2 El mal uso del caso fortuito X
o fuerza mayor, debe ser
declarado por un juez
3 Si el acuerdo que modifica X
condiciones, es suscrito por
la mayoria, se convierte en
obligatorio
4 Afecta al plazo X X
5 Afecta la estabilidad X
laboral
6 Afecta la jornada laboral X X
7 Afecta los dias de descanso X X
8 Reduce la jornada hasta el X X
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50%

9 Afecta la aportacion a la X X

seguridad social

10 | Goce de vacaciones

Cuadro 4 elaborado por la autora

3.7 Analisis e interpretacion de los datos recolectados:

Para el andlisis de los datos se conto con dos tablas de observacion y
andlisis documental, en la cual se establecieron por un lado los principios, reglas y
derechos constitucionales y por otro los articulos en analisis, a fin de establecer
las coincidencias de estos y determinar si estos contemplan, o no contemplaban la
disposicion constitucional. Ademas, se incluyd una consideracion de que no
aplicaba esa disposicién para determinados articulos.

Una vez cruzada esta informacion, en torno a las caracteristicas y
variables, se pudo determinar la presencia o ausencia de cada caracteristica en los
articulos.

Adicionalmente, se elabord una tabla que se adjunta como anexo, y
contiene las el listado de las 23 demandas presentadas que solicitan se determine
la inconstitucionalidad de la LOAH, identificando que articulos se demandan, si
presentan la demanda por el fondo, forma o el limite a la potestad legislativa.

Se pudo identificar que mas del 50% de las 23 demandas presentadas,
solicitan la inconstitucionalidad por el fondo y sus alegatos se sustentan en
regresion de derechos de los trabajadores en lo principal a lo dispuesto en los
articulos 16 al 21 de la LOAH.

A continuacion, se presenta un andlisis de cada una de las variables y
caracteristicas.

1. Ninguna norma puede restringir el contenido de los Derechos (art.
11 #4), como se puede apreciar en la matriz de observacion, los articulos 16, 17,
18, 19, 20 y 21 de la LOAH no ha contemplado lo dispuesto en el numeral 4 del
articulo 11, toda vez que las disposiciones contenidas en los articulados restringen
los derechos y su contenido descritos en la norma constitucional.

2. Todos los principios y derechos son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia (art. 11 #6) este principio
contenido en el articulo 11 numeral 6, no ha sido contemplado en los articulos 16,
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17,18, 19, 20 y 21 de la LOAH, por ser su contenido una renuncia a los derechos,
fraccionarlos, y otorgar una categoria inferior a los trabajadores.

3. Progresion de derechos. Inconstitucional cualquier accién de
caracter regresivo. (art. 11 #8), en concordancia con lo referido en el numeral
uno, al limitar el ejercicio de los derechos y restringirlos, las disposiciones
contenidas en los articulos 16, 17, 18, 19, 20 y 21 de la LOAH, no ha
contemplado y esté en contra de lo dispuesto en el numeral 8 articulo 11 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, y por ser disposicién constitucional
expresa, sera inconstitucional cualquier norma de carécter regresivo.

4. Deber del Estado respetar y hacer respetar los derechos (art. 11 #9),
los articulos 16, 17, 18, 19, 20 y 21 de la LOAH no respetan los principios, reglas
y derechos constitucionales, ademas que, al tratarse de una iniciativa del
Ejecutivo, el Estado ha incumplido con el deber de respetar y hacer respetar los
derechos, por lo cual estos articulos no han contemplado las disposiciones
constitucionales.

5. Derecho al trabajo (art. 33), como se ha mostrado en la matriz de
observacion los 6 articulos de la LOAH, que se analizar en este documento no
contemplan lo dispuesto en el articulo 33 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador.

6. Derecho a una vida digna (art. 66 #2), los articulos 16, 17, 18, 19, 20
y 21 de la LOAH, al no contemplar el derecho al trabajo, existe la vulneracion al
articulo 66 #2 de la CRE, que establece el derecho a la vida digna y realizacion
personal.

7. Derecho a la igualdad formal y material y no discriminacién (art. 66
#4), se observa que el articulo 19 no ha contemplado este derecho, ya que con su
expedicion se otorga un trato discriminatorio a los trabajadores que son
contratados al amparo de la LOAH.

8. Seguridad Juridica (art. 82), los articulos 16, 17, 18, 19, 20y 21 de la
LOAH, atentan contra la seguridad juridica ya que no han observado las
disposiciones constitucionales y legales vigentes y sobre las cuales se ha
establecido la relacion laboral.

9. Limite a la potestad legislativa (art. 84), el legislador al expedir la
LOAH en los articulos 16, 17, 18, 19, 20 y 21 no ha contemplado su deber de,
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desarrollar el contenido de los derechos de manera progresiva, toda vez que se
contrapone a la Constitucion y la ley.

10. Derechos laborales irrenunciables e intangibles (art. 326 #2),
ninguno de los 6 articulos de la LOAH contempla la prohibicién de
irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores que esta prevista en la
Constitucidn, asi como no ha contemplado la intangibilidad y proteccion que debe
dar el Estado a los trabajadores y al desarrollo progresivo de los derechos.

11. Transaccion en materia laboral siempre que no implique renuncia
a los derechos y sea celebrada frente a autoridad competente. (art. 326 #11),
si bien para el articulo 21 esta disposicién constitucional no aplica, para los
articulos 16, 17, 18, 19 y 20 no ha sido contemplada, ya que los acuerdos pasan de
ser una manifestacion voluntaria a una imposicion.

12. Conflictos colectivos sometidos a arbitraje y mediacion (art. 326 #
12), para los articulos 16, 19, 20 y 21 de la LOAH no aplica esta disposicion
constitucional, para los articulos 17 y 18 no ha sido contemplada.

13. Relacion laboral bilateral y directa (art. 327), los articulos 16, 17 y
19 contemplan este precepto constitucional, sin embargo, los articulos 18, 20 y 21
de la LOAH no lo hacen.

14. Contratacion laboral por horas, u otra que afecte los derechos
laborales. (art. 327), los articulos 19 y 20 de la LOAH no contemplan lo
sefialado en la Constitucion, mientras que para los 4 articulos restantes no aplica
realizar este analisis.

15. Remuneracion justa con un salario digno (art. 328), los articulos 16,
17, 18, 19 y 20 no contemplan lo establecido en la Carta Magna, mientras que no
es necesario efectuar este analisis sobre el articulo 21, ya que se refiere a las
vacaciones.

16. La remuneracion no podra ser disminuida o descontada, sino es
con autorizacién (art. 328), el contenido del articulo 19 no aplica el andlisis de
esta disposicion constitucional, y para los articulos 16, 17, 18, 20y 21 de la
LOAH no ha sido contemplada.

17. Supremacia Constitucional (art. 424), los 6 articulos de la LOAH
gue estan siendo analizados en este documento, no contemplan lo sefialado en la
Constitucidn, contraviniendo las reglas, principios y derechos consagrados en la

Norma Suprema.
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18. Orden jerarquico de aplicacion de normas (art. 425), el contenido
de los articulos 16, 17, 18, 19, 20 y 21 de la LOAH no contemplan el bloque de
constitucionalidad ni de convencionalidad, por lo que, se considera la existencia

de vulneracion al art. 425 de la norma constitucional.
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4. CONCLUSIONES

Luego de la investigacion realizada y el analisis documental de la norma
juridica que motiva este estudio, se determina que esta investigacion permitid
responder las preguntas de investigacion planteadas y comprobar los objetivos
propuestos, de los cuales se desprenden cada una de las conclusiones, que se
describen a continuacion:

Los articulos 16 al 21 de la Ley Organica de Apoyo Humanitario para
combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID 19, expedida por la Asamblea
Nacional, modifica las relaciones laborales, generando inseguridad juridica a los
trabajadores y trato discriminatorio que impiden materialmente el ejercicio de los
principios, reglas y derechos constitucionales.

Luego del andlisis realizado se determina que, los articulos 16 al 21 de la
LOAH, vulneran el derecho al trabajo, vida digna, derecho a la igualdad formal y
material no discriminacion, derecho a la seguridad juridica, la irrenunciabilidad e
intangibilidad de los derechos laborales.

Del analisis de las disposiciones establecidas por instrumentos
internacionales, se ha podido identificar como principios rectores del derecho al
trabajo los siguientes: principio de intangibilidad y no regresividad,
indivisibilidad, irrenunciabilidad, inalienabilidad e interdependencia que han sido
desarrollados en diferentes cuerpos normativos internacionales que son
vinculantes para nuestro pais, por otro lado, la Constitucién de la Republica del
Ecuador, expresa claramente la igualdad jerarquica de los derechos y principios,
asi como el reconocimiento de la norma juridica que reconozca derechos mas
favorables prevalecera sobre cualquier otra norma, en tal sentido lo determinado
en la LOAH vulnera los principios antes mencionados, es decir que no se adecua a
lo establecido en el bloque de constitucionalidad ni convencionalidad, conforme
lo dispuesto en el articulo 424 de la Constitucién de la Republica del Ecuador,
carece de eficacia juridica cualquier norma de caracter regresivo, los derechos
laborales son irrenunciables e intangibles, la transaccion en materia laboral es
permitida siempre que no implique renuncia a los derechos y sea celebrada frente
a autoridad competente. Existe disposicion expresa sobre la prohibicion de
precarizacion laboral, contratacidn laboral por horas, u otra que afecte los

derechos laborales, remuneracion justa con un salario digno, la disminucion a la
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remuneracion no podré ejecutarse sin autorizacion, situaciones que han sido
legisladas en los articulos 16 al 21 de la LOAH, por otro lado, se debe considerar
que el limite a la potestad legislativa obliga a adecuar formal y materialmente el
contenido de los derechos constitucionalmente reconocidos.

De lo sefialado en el andlisis en péarrafos anteriores, los articulos 16 al 21
de la LOAH se comprueba que, al no haber observado los principios, reglas y
derechos constitucionales, ni el principio de supremacia constitucional, al
determinar en su contenido limites y regresion al ejercicio pleno de los derechos
de los trabajadores, en este sentido se concluye que, la Ley Organica de Apoyo
Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del COVID 19, es

inconstitucional y lesiona a la parte mas débil de la relacién laboral.
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5. RECOMENDACIONES

El limite a la potestad legislativa esta determinado en la Constitucion, asi
como el principio de jerarquia constitucional y la aplicacion de derechos mas
favorables, el Cédigo de Trabajo vigente en el Ecuador, goza de legitimidad por el
fondo y forma, este cuerpo normativo otorga al trabajador derechos que se han ido
desarrollando de manera progresiva, tomando como fundamento la Constitucién
de la Republica del Ecuador, es decir que este (el Codigo de Trabajo), es
constitucional y que para su emision se ha respetado la jerarquia normativa que
posee la Constitucion de la Republica del Ecuador, en tal sentido la
implementacién de la LOAH, que afecta las relaciones laborales a la luz del
Cadigo de Trabajo, estaria materialmente vulnerando derechos y principios
constitucionales.

Considerando las 23 demandas de inconstitucionalidad, corresponderia que
la Corte Constitucional del Ecuador, en concordancia con lo establecido en el
articulo 429 y numeral 2 del articulo 436 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, mediante sentencia modulativa sobre el fondo de los articulos analizados
en este estudio se declare la inconstitucionalidad, con efectos ex tunc y erga
omnes.

La Corte Constitucional sobre la progresividad e intangibilidad de
derechos ha desarrollado jurisprudencia clara, es asi como parte de ella indica que,
si una norma limita 0 menoscaba de manera injustificada derechos
constitucionales que ya gozan de un determinado nivel de proteccion, podria
incurrir en una inconstitucionalidad, razén por la cual sostengo que la Corte
Constitucional debe expulsar esta norma del ordenamiento juridico por ser

abiertamente contraria a la Constitucion.
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