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RESUMEN

Los trabajadores histéricamente se han visto inmersos en una situacion especial
de desproteccion. El legislador ecuatoriano, ha incorporado continuamente normas con
la intencidn de velar las circunstancias de la masa trabajadora; no obstante, existen
muchas lagunas normativas y en la realidad es evidente la ausencia de mecanismo de
proteccion para los trabajadores. Asimismo, en la legislacion ecuatoriana se preveé la
posibilidad de resolver controversias laborales, producto de contratos individuales de
trabajo, mediante al Arbitraje; sin embargo, la realidad atiende a que la
implementacion de este mecanismo empeoraria la condicion del trabajador
conminandolo a renunciar a sus derechos. A lo largo del trabajo se pondran en
consideracion los escenarios de validez de las clausulas arbitrales en el Ecuador y su
viabilidad de incorporacion en los contratos de trabajo. Esto es relevante puesto que,
en Latinoamérica, tanto Colombia como Per( ya han determinado tratamientos para
las clausulas abusivas, y la consignacion de clausulas arbitrales en los contratos de
trabajo; dejando por sentada su viabilidad y validez; a diferencia que en Ecuador que,
por falta de normativa y delimitacién, que virtualmente imposibilita el pactar una

clausula de arbitraje que no perjudique al trabajador.

Palabras Claves: Derechos laborales, Principios laborales, Irrenunciabilidad de los

derechos, Clausula arbitral, Clausulas abusivas y Contrato de adhesion



ABSTRACT

Historically, workers have been immersed in a special situation of vulnerability
and lack of protection. The Ecuadorian legislator has continuously incorporated norms
with the intention of safeguarding the circumstances of the working mass;
nevertheless, there are many normative gaps and, it is evident the absence of a
protection mechanism for the labor force. Likewise, Ecuadorian legislation provides
for the possibility of resolving labor disputes arising from individual employment
contracts through arbitration; however, the reality is that the implementation of this
mechanism would aggravate the condition of the worker, forcing him to renounce to
his legal rights. Throughout this paper we will consider the scenarios of validity of
arbitration clauses in Ecuador and their viability of inclusion in employment contracts.
This is relevant since, in Latin America, both Colombia and Peru have already
determined procedures for the treatment of abusive clauses and the inclusion of
arbitration clauses in employment contracts, taking for granted their viability and
validity, unlike Ecuador, which, due to lack of regulations and delimitation, makes it
virtually impossible to establish an arbitration clause that is not prejudicial to the

employees.

Key words: Labor rights, Labor principles, Unrenounceability of rights, Arbitration

clause, Abusive clauses, and Adhesion contract



INTRODUCCION

El presente memorial se encuentra segmentado en dos capitulos: el primero, en el que
se presentaran y analizaran (i) generalidades del contrato de trabajo y todo lo que engloba la
relacion laboral y (ii) generalidades del arbitraje y de las clausulas arbitrales. EI segundo,
enfocado en la realidad factica de la inclusion de las clausulas arbitrales en el Ecuador, asi como

en otros paises mediante la legislacién comparada.

Es menester, para el desarrollo del presente trabajo, exponer la relacion inequitativa de
poder que existe entre el trabajador y su empleador. El trabajador por su situacion de
subordinacion es propenso a otorgar concesiones, que lo afecten y favorezcan Gnicamente a su
empleador. Entre estas concesiones podemos encontrar la inclusion de clausulas dentro del
contrato de trabajo, que no hayan sido discutidas y revisadas por ambas partes. De este tipo de
disposiciones, podemos mencionar la Clausula Arbitral, lo que nos conlleva a analizar la real
validez de esta. Se analizara doctrina, jurisprudencia, que nos aterricen en la realidad del dia a

dia de las relaciones contractuales laborales. (Alva, 2022)

Los conflictos laborales individuales, son los generados de la relacion laboral, y una
practica comun por parte del empleador para evitar que estos sean conocidos por una autoridad,
es consignar clausulas arbitrales dentro del contrato de trabajo. Esto con el objetivo de
entorpecer el acceso a la justica al trabajador y evitar el pago de derechos sustantivos existentes
al ex-trabajador. Esta problematica ya ha sido identificada y reglada para bien, en otros paises
latinoamericanos, como Per( y Colombia. Y a lo largo de este memorial se analizaron los
preceptos y condiciones que actualmente inviabilizan la implementacion de las clausulas

arbitrales en los contratos individuales de trabajo en Ecuador al inicio de la relacién laboral.



CAPITULO |

La relacion de trabajo: Generalidades

Se entiende por relacion de trabajo al vinculo contractual existente entre: “el trabajador”
y “el empleador”; esta tiene por objeto que el trabajador preste sus servicios licitos y personales,
y que el empleador remunere los servicios prestados. Por medio de esta relacion los trabajadores
se sirven para acceder a las prestaciones de Seguridad Social, prestaciones econémicas y
necesarias, tanto para el trabajador como para el nucleo familiar del mismo. Entre estas
podemos mencionar: Fondo de Reserva, Vacaciones, Décimo cuarta remuneracion y Décimo

tercera remuneracion, Jubilacion, entre otros. (Oficina Internacional del Trabajo Ginebra, 2006)

La relacién laboral se formaliza por medio del contrato de trabajo, pero este no se

considera un requisito necesario para la existencia de la relacion.

Contrato Individual de Trabajo.

El contrato de trabajo es un vinculo juridico, cuya configuracidn doctrinaria comprende
estos tres elementos: (i) el trabajador se compromete a prestar sus servicios personales, (ii) bajo
la subordinacion al empleador, (iii) a cambio de una remuneracion. El contrato de trabajo se
encuentra preceptuado en el Cddigo de Trabajo, y tiene como objetivo el regular los derechos
y obligaciones de las partes. Si bien es cierto, los contratos de trabajos pueden ser: verbales o
escritos, individuales o colectivos, e inclusive existe una clasificacion mas amplia de estos, para
fines del presente trabajo se analizard unicamente, la clausula arbitral en el contrato individual

escrito. (Berumen Lacavez, 2011)

El deber ser de los contratos dicta que: las disposiciones que se encuentren en éste sean
acordadas por las partes; es decir, que exista una convencion de partes. No obsta, sin embargo,
el que el empleador incluya clausulas en las que Gnicamente él se encuentre favorecido. Esta
situacion suele presentarse puesto que el empleador se encuentra en una posicion de poder al
negociar — gque incluso histéricamente se ha visto reconocida -, y el trabajador se ve en la
necesidad de firmar y por lo tanto aceptar la totalidad del contenido del contrato. Un claro

ejemplo de disposiciones consignada por parte del empleador son las clausulas arbitrales. La
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inclusién de clausulas arbitrales es una practica que solia ocurrir habitualmente en los contratos
de adhesion hasta que por medio de la Ley Organica de Defensa al Consumidor fueron
prohibidas. (Villalba, 2019)

Contrato de Trabajo como Contrato de Adhesion

A pesar de que el contrato de trabajo y el contrato de adhesion tienen particularidades
que los caracterizan y normas propias que los regulan, podemos encontrar aspectos afines:
i.  Primero, en ambos casos estos son habitualmente elaborados exclusivamente por
una de las partes.
En los contratos de trabajo: el empleador.
En los contratos de adhesidn: las corporaciones.

ii.  Laausencia de la voluntad de la parte a la que se le plantea el contrato elaborado
previamente. Quien, por su posicién desfavorable, no puede oponerse o
modificarlo.

iii. La generalidad del clausulado; es decir, clausulas elaboradas para ser
introducidas dentro de varios contratos. Esto suele ocurrir cuando existe una
contratacion masiva, circunstancias comunes para las corporaciones y grandes
empresas.

En materia laboral, podria aplicarse una contratacion colectiva en la que, si
procediese la clausula arbitral por la naturaleza del contrato, pero en la préctica

se celebran varios acuerdos individuales estandarizados.

Finalmente, podemos concluir que los contratos de adhesion y los contratos de trabajo
tiene caracteristicas similares, sin embargo, tienen tratamientos diferentes en el ordenamiento
juridico ecuatoriano. (Villalba, 2019) Con respecto al contrato de adhesion, la Ley Organica de
Defensa al Consumidor, prohibe la inclusion de ciertas clausulas y dispone que: si éstas fuesen
introducidas dentro de un contrato de adhesion se entenderian como no escritas e ineficaces de

pleno derecho, disposicion que reza:

Art. 43.- Clausulas prohibidas.- Son nulas de pleno derecho y no produciran efecto
alguno las clausulas o estipulaciones contractuales que:
1. Eximan, atenten o limiten la responsabilidad de los proveedores por vicios de

cualquier naturaleza de los bienes o servicios prestados;



2. Impliquen renuncia a los derechos que esta ley reconoce a los consumidores o
de alguna manera limiten su ejercicio;

3. Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor;

4. Impongan la utilizacién obligatoria de un arbitraje 0 mediacion, salvo que el
consumidor manifieste de manera expresa su consentimiento;
(...) (2006)

Entonces, partiendo de la premisa planteada, si a luz meridiana se considera que los
contratos de trabajo, por la realidad factica de los suscriptores, normalmente atienden a ser
contratos de adhesion, ¢Seria viable considerar la inclusion de clausulas que, en los contratos
de adhesion por su naturaleza, se consideran como no escritas e ineficaces de pleno derecho en

los contratos individuales de trabajo?

Principio de Irrenunciabilidad de los derechos laborales

Acerca de este tema, el Codigo de Trabajo en su articulado sostiene lo siguiente: “Art.
4.- Irrenunciabilidad de derechos.- Los derechos del trabajador son irrenunciables. Seré nula
toda estipulacion en contrario” (2005). Con respecto a este precepto juridico, la doctrina explica
que la renuncia por parte del trabajador a beneficios legales es debido a la falta de libertad,
propio de la subordinacion de la relacion laboral. Por lo que salvo que exista prueba en
contrario, se presume que ha existido un vicio del consentimiento, lo que tiene como efecto la

nulidad de la renuncia por parte del trabajador. (Higa, 2015)

Tanto es asi que, en la practica, podemos encontrar un sinnumero de fallos
jurisdiccionales en los que el dirimente afirma que, a pesar de existir pruebas que cumplen con
los preceptos de utilidad, conducencia y pertinencia, los derechos de los trabajadores no son
renunciables y conmina al empleador al pago de obligaciones que, en cualquier otra

circunstancia, no seria viable.

Si bien es cierto, cuando un trabajador firma un contrato con clausula arbitral, este no
ha renunciado a sus derechos laborales sustantivos, puesto que al acudir ante un arbitro y al
justificar sus derechos, el arbitro deberd, en el laudo, ordenar el pago de los derechos existentes.
Pero, como ya fue mencionado, el someterse al Arbitraje implica someterse a disposiciones
especificas y que incluso, normalmente, conlleva al pago de tasa administrativas en el Centro

de Arbitraje. Por lo que, si un trabajador pretendiese acceder a la justicia, deberia pagar una
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suma cuantiosa para hacerlo. Suponiendo, entre otras cosas, un obstaculo para que éste acceda

a la justicia, oponiéndose a lo consagrado en la Carta Magna de la Republica del Ecuador:

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacién y celeridad; en ningln caso quedara en indefension. El incumplimiento de
las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley. (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008)

Se podria discutir que el someter el conflicto a Arbitraje supone un derecho optativo, y
el trabajador podria seleccionar que via escoger, pero ¢Qué ocurre en la practica cuando la
clausula impuesta dispone la renuncia de la jurisdiccién ordinaria? ¢Existen alternativas para
delimitar el proceder por parte de los trabajadores afectados? ¢ Existen disposiciones normativas

claras que prevengan la convencion de esta clausula como mecanismo de proteccion?

El Arbitraje y la clausula arbitral

Para poder determinar la validez de la clausula arbitral es menester ilustrar al lector

acerca de la misma. “El convenio arbitral es la antesala al inicio del arbitraje.” (Ledesma, 2013)

En todo caso, se entiende por convenio arbitral, al pacto por medio del que las partes
acuerdan someter los posibles conflictos que surjan del de una relacion juridica contractual, al

arbitraje.

Asimismo, el arbitraje es un medio de solucion de conflictos heterocompositivo que
posee ventajas, pues se caracteriza por ser imparcial, expedito y confidencial; sin embargo,
entre sus desventajas encontramos que consta con una sola instancia, necesita de la jurisdiccion

ordinaria para ejecutar el laudo, y la obligacion del pago de tasas arbitrales. (Ledesma, 2013)

El primer supuesto de analisis que debemos abarcar seria entonces: (i) determinar si la
clausula arbitral plasmada en los contratos de trabajo es valida; y, (ii) delimitar si es posible o
no que los conflictos derivados de materia laboral puedan someterse al Arbitraje. Al respecto

la Constitucion establece los siguiente:



Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para

la solucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en

materias en las que por su naturaleza se pueda transigir. (2008)

Asi también, con respecto a los derechos del trabajador, plantea lo siguiente:

Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:

(..)

11. Sera valida la transaccién en materia laboral siempre que no implique renuncia de

derechos y se celebre ante autoridad administrativa o juez competente. (2008)

Siendo el Arbitraje aceptado por la Constitucién como método de solucion de conflictos

en Materia Laboral, es menester mencionar lo que ocurre en la practica. En este sentido se

adjunto, con fines ilustrativos, el Tarifario establecido por el Centro de Arbitraje y Mediacion

de la Camara de Comercio de Quito, el cual tiene ciertos criterios para establecer los costos de

este proceso. Estos siendo: (i) la cuantia del proceso a someter a arbitraje y (ii) el nmero de

arbitros que intervendran en la resolucion del conflicto.

Tabla 1

Tarifario para el calculo del costo

T | T

Desde Hasta F. Basica Por mil F. Basica Por mil

Exceso Exceso
1 0 1.999 168 0 263 0
2 2.000 3.999 168 52,50 263 82,04
3 4.000 7.999 273 43,75 427 68,37
4 8.000 15.999 448 36,46 700 56,98
5 16.000 31.999 740 30,38 1.156 47,48
6 32.000 63.999 1.226 25,32 1.916 39,57




7 64.000 127.999 2.036 21,10 3.182 32,98
8 128.000 255.999 3.386 17,58 5.293 27,48
9 256.000 511.999 5.636 14,65 8.810 22,90
10 512.000 17023,999 9.386 12,21 14.672 19,08
11 1024000 2°047,999 15.638 10,18 24.441 15,90
12 2048000 4°095,999 26.062 8,48 40.723 13,25
13 4096000 87191,999 43.429 7,07 67.859 11,04
14 8192000 16°383,999 72.388 5,89 113.079 9,20
15 16384000 32°767,999 120.639 4,91 188.445 7,67
16 32768000 en adelante 201.084 4,09 314.110 6,39
17 Indeterminada 1050 1260

Nota. El contenido de la presente tabla de calculo de costos arbitrales es meramente informativo

y referencial. (Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito, 2019)

Una vez sefialados los precios referenciales, se analizara el siguiente ejemplo de clausula
modelo propuesto por Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito,
con el propdsito de evidenciar cuales serian las condiciones que supondria someter el conflicto

al arbitraje.

Toda controversia, o diferencia derivada de este contrato, es sometida por las partes a la

resolucion de un Tribunal de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Quito, que se

sujetara a lo dispuesto en la Ley de Arbitraje y Mediacién, al reglamento del Centro de
Arbitraje y Mediacion de la Cdmara de Comercio de Quito y a las siguientes normas:
a. Los arbitros seran seleccionados conforme lo establecido en la Ley de Arbitraje
y Mediacion.
b. Las partes renuncian a la jurisdiccion ordinaria, se obligan a acatar el laudo que
expida el Tribunal Arbitral y se comprometen a no interponer ningin tipo de

recurso en contra del laudo arbitral.



c. Paralaejecucion de las medidas cautelares, el Tribunal Arbitral tiene la facultad
de solicitar de los funcionarios publicos, judiciales, policiales y administrativos
su cumplimiento, sin que sea necesario recurrir a juez ordinario alguno.

d. EIl Tribunal Arbitral esta integrado por tres arbitros.

e. El procedimiento arbitral sera confidencial.

f. Ellugar de arbitraje sera en las instalaciones del Centro de Arbitraje y Mediacion
de la Camara de Comercio de Quito. (2019)

De la lectura de lo citado, se establecen las condiciones, para las partes, si alguna de
ellas tomar acciones legales en caso de existir un conflicto. Entre estas, (i) que sea un 6rgano
arbitral colegiado, elevando el costo; (ii) asi también se impone un lugar en especifico, siendo
una practica comun por la parte empleadora el designar un Centro de Arbitraje que sea lejano
al lugar de trabajo. Esto podria entenderse como una renuncia del domicilio por parte del
trabajador, lo que se opone expresamente a las reglas de la competencia establecidas en el
Codigo Organico General de Procesos (cuerpo normativo que, en lo posterior, dentro del
desarrollo del presente memorial, podra ser denominado tnicamente como “COGEP”):

Art. 11.- Competencia excluyente.- Unicamente seran competentes para conocer las

siguientes acciones:

1. La o el juzgador del domicilio del trabajador en las demandas que se interpongan
contra este. Queda prohibida la renuncia de domicilio por parte de la o del trabajador.
(2015)

Planteando un escenario, muy cercano de la realidad, el incluir una clausula como la
antes citada, en un contrato de trabajo celebrado en Guayaquil. Implicaria: (i) gastos de
movilizacion, (ii) gastos de patrocinio, y (iii) el pago de la tasa arbitral; que, realizando un
calculo con la tabla antes citada, designando la cuantia en USD $3,000.00 para efectos del
ejemplo, tendriamos como resultado USD $345.04, un valor cercano a la Remuneracion Basica
Unificada. Sumando todos estos valores, para un trabajador que gana el salario minimo, seria

impensable para un trabajador el acudir al Arbitraje

Resulta necesario mencionar que, por su naturaleza en la relacion de trabajo, la parte
que suele demandar derechos es el trabajador. Por lo que la parte que necesita determinar si le
es factible el elevar la controversia a arbitraje, probablemente la parte con menor poder

econdémico, suponiendo un obstaculo para acceder a sus derechos. Entonces, sin perjuicio de



gue no existe estipulacién normativa que prohiba el arbitraje en materia laboral —y que incluso
la Constitucion de la Republica y las normas de trabajo sustantivas lo declaran como viable -
En la préctica la inclusion de una clausula arbitral en la suscripcion del contrato de trabajo ¢No

seria un mecanismo impuesto con el fin de privar al trabajador de sus derechos?

Clausula arbitral abusiva

Segln Rodriguez-Yong, las clausulas abusivas podrian calificarse como tal, si se
cumpliesen los siguientes criterios:

a) Si se esta en presencia de un contrato estandar o de adhesion celebrado entre personas
con un poder de negociacién inequitativo;

b) Si las partes tuvieron la oportunidad de leer y conocer el contrato antes de proceder a su
firma;

¢) Silaclausula acusada de ser abusiva se encontraba redactada en letra pequefia;

d) Si la clausula puede calificarse como sustancialmente injusta y, por tltimo,

e) Las circunstancias que rodearon la formacion del contrato.

Asimismo, deben considerarse circunstancias como la edad, educacién, inteligencia y

experiencia comercial de las partes. (2011)

De lo antes citado, las siguientes circunstancias son escenarios ocurren con normalidad
dentro de la relacion laboral:

a. La existencia de un contrato estandar es una practica comdn para las empresas, en este
solo se reemplazan los datos personales, el puesto que ocuparia la persona y la
remuneracion. Por lo que las clausulas ya se encuentran establecidas y no seran
revisadas, ni modificadas, aunque el trabajador lo pida.

b. El trabajador por la necesidad de obtener el trabajo probablemente firmara el contrato
sin revisarlo, puesto que para €l existen dos opciones: firmar o perder la oportunidad de
trabajo. Pero en el caso que este si fuese revisado, la longitud del contrato, la
complejidad y el lenguaje juridico utilizado podrian afectar la comprension del lector,
y su revision no favoreceria la situacion del trabajador. (Feo, 2021)

c. El empleador por su naturaleza normalmente tiene mas formacion académica y mas

experiencia en la firma de contratos. Siendo estos elementos clave, para afirmar que la
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situacion en la que estan el empleador y el trabajador no es la misma, y existe

desequilibrio dentro de la relacion.

Toda vez que se han identificado, situaciones que ocurren que podrian calificar una clausula
como abusiva, procederemos a profundizar en las clausulas arbitrales abusivas. Se entenderan
como clausulas arbitrales abusivas, (i) Las que eliminen o entorpezcan el ejercicio de una accion
o recurso judicial a una de las partes, (ii) Si los honorarios del arbitro o del colegio, superasen
la cuantia del proceso, (iii) Si una de las partes nunca ha tenido experiencia con el arbitraje, (iv)
Si la parte que desea elevar el conflicto a arbitraje no cuenta con los recursos necesarios para
costear el proceso, (v) La sede en la que se resolvera el conflicto, no se encuentre en
remotamente cerca al lugar en el que se entablo la relacidn juridica. VVarios de estos criterios

cumpliéndose en el escenario planteado el anterior tema. (Medina, 2016)

De lo mencionado resulta necesario precisar cual es el tratamiento que tienen las Clausulas
Arbitrales Abusivas en Ecuador, pero la realidad es que no existe un procedimiento establecido.
La ausencia de normativa o criterio de como los tribunales y juzgados deben actuar frente a
estos casos, perjudica a los trabajadores. A diferencia de otros paises latinoamericanos como
Colombia, en los que la parte afectada por la imposicion de una clausula arbitral abusiva se
encuentra facultada a acudir a un juez ordinario y alegar el caracter abusivo de la clausula. Una
vez que el caso sea presentado ante el juez, y se verifique que se cumplan las condiciones para
ser considerada abusiva, el juez declarara su caracter de abusiva y esta se entenderd ineficaz de
pleno derecho. (Medina, 2016)
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CAPITULO Il

Excepcion de convenio arbitral

Toda vez que se ha discutido lo gravoso que seria para el trabajador someter el conflicto a
Arbitraje, existe la cuestion de que ocurriria si el trabajador ignorara lo contenido en el contrato
y presentara una demanda en la Unidad Judicial correspondiente. Para resolver esta cuestion,
se reviso el Art. 153 del Codigo Organico General de Procesos, que determina las excepciones

previas:

Art. 153.- Excepciones previas. Solo se podran plantear como excepciones previas las

siguientes:
1. Incompetencia de la o del juzgador. (...)
(...) 10. Existencia de convenio, compromiso arbitral o convenio de mediacion. (2015)

En este caso existen dos posibles escenarios, la contraparte puede plantear dentro de su
contestacién esta excepcion previa, como puede no hacerlo. Si no es alegada la excepcion, se
entiende que la parte renuncia tacitamente al convenio arbitral, y en ese caso el Juez debe
declararse competente para conocer la causa. En un segundo escenario, y este siendo el méas
comun: el empleador plantea la excepcion previa, en este caso el Juez deberd pronunciarse
acerca de esta excepcion, pudiendo incluso dictar sentencia aceptando dicha excepcion, toda

Vez que es una excepcion no subsanable, y ordenar el archivo definitivo de la causa.

De la misma forma, en atencion al contexto tratado, la Ley de Arbitraje y Mediacion
establece lo siguiente:

Art. 7.- El convenio arbitral, que obliga a las partes a acatar el laudo que se expida, impide
someter el caso a la justicia ordinaria. Cuando las partes hayan convenido de mutuo acuerdo
someter a arbitraje sus controversias, los jueces deberan inhibirse de conocer cualquier
demanda que verse sobre las relaciones juridicas que las hayan originado, salvo en los casos
de excepcidn previstos en esta Ley. En caso de duda, el 6rgano judicial respectivo estara a
favor de que las controversias sean resueltas mediante arbitraje. Toda resolucion a este

respecto debera ser notificada a las partes en el término de dos dias. (2006)
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Toda vez que se ha mencionado lo que la normativa establece, es menester considerar que
ocurre en la realidad factica en los procesos judiciales laborales. La Sala de Lo Laboral de la
Corte Nacional de Justicia emitié la siguiente resolucion, con respecto a la excepcion por

convenio arbitral:

La parte actora ha suscrito con su representado un Addendum al contrato de trabajo, en
el cual de no existir entendimiento se someten al “Sistema de arbitraje y al Centro de
Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Guayaquil ...”; se observa que el
Art. 190 de la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce a la Mediacién y al
Arbitraje como un medio alternativo para la solucién de conflictos en las materias en
que se pueda transigir. Si bien el numeral 11 del Art. 326 ibidem, sefiala que “Sera valida
la transaccion en materia laboral siempre que no implique renuncia de derechos y se
celebre ante autoridad administrativa o juez competente”; para conciliar o mediar debe
existir la voluntad de las partes; voluntad que en la especie no ha existido; pues la actora
comparece ante el Juez de Trabajo a formular sus reclamaciones y el demandado a través
de todo el proceso ante la insinuacion de la Jueza tanto en la audiencia preliminar como
en la definitiva, se ha negado a llegar a ningun acuerdo; por tanto la accionante esta en
su legitimo derecho de reclamar por la via judicial sus derechos laborales irrenunciables
e intangibles, que considera han sido conculcados. La competencia nace de la
Constitucion y la Ley; encontrandose la causa sometida, como ya se analizé a
conocimiento de la presidenta de la Sala Laboral de la Corte Nacional de Justicia debido
al fuero en un proceso en el que se han respetado las garantias del debido proceso.; por
lo que la excepcion que formula el demandado al contestar la demanda deviene en
improcedente. (Sentencia N° 0169-2014-SL, 2014)

Asi también este drgano resolvio lo siguiente,

En primer lugar, la definicion del arbitraje como un sistema alternativo, al cual no puede
conducirse al trabajador porque su Juez natural es el laboral, tal como lo determina el
articulo 568 del codigo de la materia; y, en segundo lugar, que el sistema arbitral debe
cumplir con el hecho previo de que exista entre las partes un mutuo acuerdo y que las
controversias sean susceptibles de transaccion, cuando del analisis efectuado a este caso,
se ha declarado la comprobacién, conforme a derecho, de la vinculacion juridica entre
las partes de caracter laboral, premisa que genera la obligatoriedad de aplicar los

principios constitucionales contenidos en los numerales 4 y 5 del articulo 35, de que los
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derechos del trabajador son irrenunciables y de que la transaccion es valida siempre que

no implique renuncia de esos derechos, volviéndose evidente que el sometimiento de

las controversias producidas en una vinculacion laboral a una jurisdiccion diferente de

la del Juez Laboral si implica renuncia de derechos por parte del trabajador, lo cual esta

prohibido al declararse competente para conocer este litigio producido entre las partes

de un vinculo laboral y declarar valido el proceso. (Sentencia N° 52, R.O. 78, 1-XII-

2009)

Las Jurisprudencias citadas rechazan la excepcion del Convenio Arbitral, con diferentes

razonamientos:

La sentencia N° 0169-2014-SL, establece que “para conciliar o mediar debe
existir la voluntad de las partes; voluntad que en la especie no ha existido.” A
pesar de que el caso se refiere a un convenio arbitral, se mencionan otros medios
de solucion de conflicto. Sin embargo, de la lectura holistica de la sentencia: la
Sala alega que no existe voluntad por parte del trabajador que presentd la
demanda, lo que implica un vicio del consentimiento. A pesar de que el
razonamiento de la Sala es escueto, puesto que no profundiza en el mismo ni
analiza la nulidad producto del vicio del consentimiento; finalmente llega a la
conclusion de que el trabajador se encuentra facultado a reclamar sus derechos
por medio de la via judicial.

La Sentencia N° 52, R.O. 78, 1-X11-2009, en cambio rechaza la excepcion,
puesto que la Sala considera que el someter el conflicto a Arbitraje supone una
renuncia de derechos por parte del trabajador, lo que se encuentra prohibido. Por
lo que el argumento planteado para declararse competente para conocer la causa

es el principio de Irrenunciabilidad de los derechos de los Trabajadores.

No obstante, la Constitucion establece lo siguiente, acerca de la teoria del Juez Natural:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier

orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias

basicas: (...)

3. (...) Solo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con

observancia del tramite propio de cada procedimiento. (2008)
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El Caodigo de Trabajo, cuerpo normativo ecuatoriano sustantivo de lo laboral, con respecto

a la via para la resolucion de las controversias de trabajo, sefiala lo siguiente:

Art. 575.-Tramite de las controversias laborales. - (Sustituido por el nim. 6 de la
Disposicion Reformatoria Sexta del Codigo s/n, R.O. 506-S, 22-V-2015).- Las
controversias individuales de trabajo, se sustanciaran en procedimiento sumario conforme

lo preveé el Cadigo Orgénico General de Procesos. (2005)

Por lo que, si bien es cierto, no existe una sancién civil para una clausula arbitral en Ecuador,
el trabajador se encuentra tedricamente, facultado a acceder a la justicia por medio de la
jurisdiccion ordinaria. Si bien es cierto la Constitucién reconoce al Arbitraje en su Art. 190,
como procedimiento de solucion de controversias, y la doctrina establece que no se renuncia al

Juez Natural, sino supone el cambio voluntario de autoridad competente.

Por lo anterior expuesto, podemos afirmar que no existe la voluntad por parte del trabajador
de someter el conflicto al Arbitraje. Por lo que, si existiria una renuncia por parte de este, no a
sus derechos sustantivos sino a sus derechos adjetivos, que implican el acceso a la justicia

ordinaria al reconocimiento de sus derechos.

Legislacion comparada: Peru

Per( a diferencia de Ecuador, tiene normativa que regula el uso de clausulas arbitrales
en los contratos de trabajo, esta se encuentra en La Nueva Ley Procesal del Trabajo. Dentro de

sus disposiciones establece lo siguiente:

SEXTA.- Las controversias juridicas en materia laboral pueden ser sometidas a
arbitraje, siempre y cuando el convenio arbitral se inserte a la conclusion de la relacién
laboral y, adicionalmente, la remuneracion mensual percibida sea, o haya sido, superior

a las setenta (70) Unidades de Referencia Procesal (URP).

De esta disposicion podemos identificar que se admite el arbitraje en materia laboral,

siempre que se cumplan dos condiciones especificas. Estas siendo:

i.  Que el convenio arbitral se inserte una vez que haya terminado la relacién laboral. Esta

condicion es importantisima, puesto que, una vez concluida la relacion laboral, el
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trabajador esta en la posicion de optar por voluntad propia, el someter el conflicto a
Arbitraje.

Que la remuneracion mensual del trabajador haya sido o sea superior a las 70 Unidades
de Referencia Procesal. Para entender esta condicidn es necesario establecer que es una
Unidad de Referencia Procesal. Segun Guzman “La Unidad de Referencia Procesal
(URP) constituye una disposicion de la Ley Organica del Poder Judicial y es aplicada
para la fijacion de cuantias, tasas, aranceles judiciales y multas previstas en la ley, o
establecidas en la legislacion procesal.”(2021) El valor fijado de la URP por el Consejo
Ejecutivo mediante el Decreto Supremo N° 398-2021-EF, es de S/ 460.00. De la
conversion realizada en el mes de febrero del 2022, de sol peruano a dolar
estadounidense por medio de la plataforma, ExchangeRates.org, el valor resultante fue
USD $120,67. Por lo que 70 URP, serian equivalentes a USD $8.446,90. Asi también
es relevante para el analisis sefialar cual es el sueldo minimo en Perd, este de S/930,
equivalente a USD $244.00.

Finalmente podemos concluir que el haber percibido 70 URP, es un valor bastante
elevado, y impuesto con la intencion restringir que un gran porcentaje de trabajadores
sometan o sean coaccionados a someter el conflicto a arbitraje. Sin embargo, también

podriamos decir que es un limitante, que privilegia a cierto grupo de trabajadores.

Estas condiciones garantizan que el arbitraje se de en condiciones justas para las partes,

y al no adolecer de vicios del consentimiento al momento de la suscripcion del convenio, la

clausula arbitral pactada se entienda valida.

Validez de la clausula arbitral

A lo largo del trabajo, hemos expuesto las razones por las que no deberian incluirse

clausulas arbitrales en los contratos de trabajo, al iniciar la relacién laboral. Primero, debemos

mencionar que, en los contratos de adhesion, se prohibe la inclusion de clausulas arbitrales, y

del analisis previo podemos denotar que son contratos similares, por lo que deberian ser

regulados analogamente, pero este no es el caso.
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Adicionalmente, si la clausula arbitral fuese establecida de comun acuerdo, esta seria
valida; pero el escenario en el que, exclusivamente una de las partes la consigne dentro del
contrato siendo este regularmente la parte empleadora, se entiende que el trabajador renuncia a
la jurisdiccién ordinaria, y no esta optando voluntariamente el someter el conflicto a otra
autoridad. En este sentido debemos mencionar que los derechos de los trabajadores son
irrenunciables por lo que la clausula deberia entenderse como nula. Y podriamos discutir que
no se han renunciado derechos sustantivos laborales, derechos que son materia de controversia;
pero en el caso que nos atafie se estan renunciado derechos adjetivos laborales, por lo que si se

configuraria la renuncia por parte del trabajador.

Asimismo, existe jurisprudencia, que a pesar de que no existe un criterio unificado,
rechazan la excepcion previa de convenio arbitral, puesto que consideran la clausula incluida
en el contrato de trabajo como nula y el trabajador en esta situacion se encuentra legitimado

para presentar una accion por medio de esta via.

Ahora bien, analizando la situacién en Per(, es evidente que el legislador ha buscado
mecanismos para equilibrar la situacion alrededor de las clausulas arbitrales pactadas en los
contratos de trabajo individuales. Lo que es un indicativo de que ya se analizo la problematica
presentada en el presente trabajo y se determinG una solucion que, reconoce la inclusién de
clausulas arbitrales al principio de la relacion, como nula; y se determinaron condiciones en las

que esta clausula si pueda surtir efectos, condiciones que restringe al empleador.

Estas siendo: (i) que la clausula se pactase posterior a la terminacion de la relacion
laboral, de esta forma asegurandose que la voluntad de pactar no se encuentre afectada por la
subordinacion que deviene de la relacion laboral; (ii) solo podran pactarlos trabajadores que
hayan percibido mas de USD $8.446,90, aproximadamente 20 veces la Remuneracion Bésica
Unificada en Ecuador. Si estas dos condiciones se cumplen el someter la controversia a arbitraje
seria valida, puesto que (i) el ex-trabajador se encuentra en condiciones de decidir si desea 0 no
someter la controversia a arbitraje, por lo que no renuncia a la jurisdiccién ordinario, sino ejerce
su derecho de libertad contractual al optar por el Arbitraje; (ii) debido al minimo de
remuneracion impuesto, se entiende que el trabajador que decida optar por el Arbitraje, tiene la
capacidad y las herramientas para hacerlo. Ya que su posicién econémica, nos indicaria que
tiene el mismo estatus intelectual y social que su empleador. Por lo que si es vélida la clausula
arbitral siempre que se consideren estas especificaciones, que se encuentra en la legislacién

peruana.
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CONCLUSIONES

Del estudio del tema, se pudo determinar lo siguiente:

Primero se establecio que el arbitraje es un método de solucién de conflictos valido para
solucionar controversias laborales individuales. Y que, bajo la normativa existente, el
incluir la clausula arbitral es valido en los contratos de trabajos individuales. Sin
embargo, el que sea valido en el ordenamiento juridico actual, no significa que esta no
perjudique al trabajador al ser pactada como Unico medio de solucion de futuras

controversias.

En este sentido debemos mencionar que la inclusion de una clausula arbitral en un
contrato de trabajo conllevaria a la renuncia de derechos por parte del trabajador. Si bien
es cierto no se renuncia a los derechos sustantivos, si a los derechos adjetivos propios

del trabajador; por lo que esta deberia ser nula.

La ausencia de un tratamiento en la normativa ecuatoriana acerca de las clausulas
abusivas, en los contratos de trabajo, perjudica al trabajador. Es cierto que, para lo
contratos de adhesion si existe, y consideramos que deberia aplicarse analogamente al

ambito laboral.

Finalmente, cabe denotar la ausencia de normativa en Ecuador con respecto a la validez
de la clausula arbitral en los contratos de trabajo individuales. Sin embargo, existen
criterios jurisprudenciales en los que se afirma su nulidad, por lo que el Organo
Legislativo deberia incorporar dentro del ordenamiento juridico los criterios expuestos

por la Corte Nacional de Justicia.
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RECOMENDACIONES

Si bien es cierto, siempre va a existir el desequilibrio contractual, y esta es una
circunstancia inevitable; se debe reformar el Cédigo de Trabajo, e incluir condiciones que
restrinjan cuando un conflicto puede ser resuelto por medio del Arbitraje. EI Organo
Legislativo, deberia revisar las condiciones establecidas en la legislacion peruana y emplearlas
en la medida de lo aplicable. Con respecto a los valores de la Gltima remuneracion estos
deberian establecer por medio de un analisis previo. No obstante, se recomienda que este sea
un valor alto que restrinja el porcentaje de masa de trabajadora que pueda optar por el arbitraje.
Esta incorporacion deberia hacerse en el Capitulo Il, De la administracion de justica, en este
sentido:

Art. 565.- Juzgados del Trabajo y Tribunales de Conciliacion y Arbitraje.- Para la
administracion de justicia funcionardn Juzgados del Trabajo y Tribunales de

Conciliacién y Arbitraje.

Podran someterse las controversias laborales individuales de trabajo al Arbitraje
siempre que se cumplan las siguientes condiciones:
a) Haya culminado la relacion laboral y se hayan cumplido las formalidades en los
sistemas gubernamentales pertinentes.
b) La remuneracion mensual del ex-trabajador haya superado 10 remuneraciones

basicas minimas unificadas del trabajador. (2005)

Asimismo, deberia incluirse un articulo dentro del Cédigo de Trabajo que prevea la
nulidad de las clausulas abusivas en los contratos de trabajo. Se podria tomar como guia el Art.

43 de La Ley Organica de Defensa al Consumidor, y su desarrollo versaria en este sentido:

Clausulas Prohibidas en los Contratos de Trabajo.- Se entenderan nulas de pleno
derecho las disposiciones contenidas en los contratos de trabajo que:

a) Incluyan espacios en blanco.

b) Sean ilegibles.

c) Impliquen la renuncia de derechos sustantivos y adjetivos del trabajador

d) Causen indefension para el trabajador.

e) Impongan al trabajador la utilizacion exclusiva de métodos alternativos de

solucion de conflicto, como Arbitraje y Mediacion, para la resolucién de

controversias surgidas del contrato de trabajo. (2006)
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Los trabajadores historicamente se han visto inmersos en una situacion especial de desproteccion. El
legislador ecuatoriano, ha incorporado continuamente normas con la intencion de velar las circunstancias
de la masa trabajadora; no obstante, existen muchas lagunas normativas y en la realidad es evidente la
ausencia de mecanismo de proteccion para los trabajadores. Asimismo, en la legislacion ecuatoriana se prevé
la posibilidad de resolver controversias laborales, producto de contratos individuales de trabajo, mediante
al Arbitraje; sin embargo, la realidad atiende a que la implementacion de este mecanismo empeoraria la
condicion del trabajador conminandolo a renunciar a sus derechos. A lo largo del trabajo se pondran en
consideracién los escenarios de validez de las clausulas arbitrales en el Ecuador y su viabilidad de
incorporacion en los contratos de trabajo. Esto es relevante puesto que, en Latinoamérica, tanto Colombia
como Per( ya han determinado tratamientos para las clausulas abusivas, y la consignacion de clausulas
arbitrales en los contratos de trabajo; dejando por sentada su viabilidad y validez; a diferencia que en
Ecuador que, por falta de normativa y delimitacion, que virtualmente imposibilita el pactar una clausula de
arbitraje que no perjudique al trabajador.
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