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RESUMEN

El presente estudio, al cual se lo titulo: “La Inclusion de las Personas con Discapacidad en
la Declaratoria del Despido Ineficaz”, analizaremos como este grupo prioritario ha
quedado excluido de las Gltimas reformas en materia laboral, a través de la Ley Orgénica
para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo del Hogar aprobada y publicada en
el tercer Suplemento del Registro Oficial N° 483, 20 de abril de 2015, y del Cddigo de
Trabajo respectivamente.

Es asi, que en nuestra legislacion implemento una novedosa figura denominada despido
ineficaz, la cual brinda mayor proteccion a las trabajadoras en estado de gestacion y al
dirigente sindical, mientras que las personas con discapacidad no tienen el mismo
privilegio de los anteriormente descritos, a pesar de que nuestra Constitucion sefiala: todas
las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos. Por lo que cabria preguntarse

¢Donde quedo el Estado garantista de Derechos?

Palabras claves: Discapacidad, Despido Ineficaz, Trabajo.



ABSTRACT

The present study, entitled "The Inclusion of Persons with Disabilities in the Declaration of
Ineffective Dismissal”, will analyze how this priority group has been excluded from the
latest labor reforms, through the Organic Law for Justice Labor and Home Work
Recognition approved and published in the third Supplement of the Official Register No.
483, April 20, 2015, and the Labor Code respectively.

Thus, in our legislation implemented a novel figure called ineffective dismissal, which
provides greater protection to workers in pregnancy and the union leader, while people
with disabilities do not have the same privilege of those described above, despite that our
Constitution states: all people are equal and enjoy the same rights. For what one might ask,
where was the guaranteeing State of Rights?

Keywords: Disability, Ineffective Dismissal, Work.



INTRODUCCION

El presente estudio, al cual se lo titulo: “La Inclusion de las Personas con Discapacidad en
la Declaratoria del Despido Ineficaz”, tiene como objetivo analizar los politicas publicas
que se estan aplicando en favor de este grupo vulnerable, tanto a nivel nacional como
internacional, ya que se ha tornado en una lucha constante en la busqueda de precautelar
sus derechos, las cuéles empezaron a tomar consistencia a través de la promulgacion de

diversos Convenios Internacionales.

Estd conformado de tres capitulos claros y concisos que parten con el recuento de los
antecedentes historicos del derecho laboral, que empezaron a surgir desde las
civilizaciones antiguas. Estas forjaron, crecieron y conquistaron otros dominios; es asi,
como la esclavitud llego a ser preponderante en esas épocas, debido a la notable
desigualdad a los derechos humanos, y la carencia de aplicacion de derechos inalienables,
como el trabajo remunerado. A raiz del avance de las civilizaciones y la desaparicion del
Imperio surgen otros sistemas laborales que fueron incluidos desde la Edad Media hasta la
implementacién del Tratado de Versalles, siendo éste el eje principal para el desarrollo de
diversos convenios e instrumentos internacionales, la Organizacion Internacional del
Trabajo, la misma que abarca una hegemonia en nuestro marco Legal, que nos sirvié como
guia en el desarrollo de nuestros propios codigos sustantivos y demas Leyes Organicas en

beneficio de los trabajadores.

En el primer capitulo, a méas de los antecedentes histdricos se empezara conceptualizando
el despido ineficaz por parte del tratadista De La Cueva, y el Cédigo Laboral ecuatoriano,
asi como también la implementacion de dicho despido, en la Ley Organica para la Justicia
Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, al igual que los principios que son

atribuidos en esta nueva figura juridica.

El segundo capitulo, se ahondan las cinco discapacidades que estdn suscritas en la
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud, siendo
éstas auditiva, intelectual, mental, motriz y visual, a cada una de ellas se las definio con
claridad para brindar una mejor comprension y diferenciacion de las patologias que limita

al individuo en la ejecucién de su trabajo.



En el tercer y Ultimo capitulo, se realizara un breve andlisis del Convenio sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, y si el Estado ecuatoriano intentd dar
cumplimiento con los acuerdos adheridos y ratificados en dicho acto constitutivo, a traves

de sus politicas pablicas y la insercion de la Ley Organica de Discapacidades.

Finalmente, se emitiran las conclusiones y recomendaciones del estudio.



CAPITULO |

DESPIDO INEFICAZ

1.1. Antecedentes historicos.

La lucha por los derechos humanos acarred una serie de enfrentamientos en las épocas de
transicion, hasta llegar a formar parte de la positivacién de los derechos naturales, los
cuales llegarian a ser vitales en la construccion de nuestro ordenamiento juridico. Es asi
que, las civilizaciones antiguas han forjado una etapa de formacion, crecimiento, dominio
hasta llegar a la destruccion, debido al surgimiento de otras, que en ciertos casos llegaron a

rivalizar y posteriormente a ser conquistados.

La definicion de trabajo se confundia con la de esclavitud, de ello, surgi6 todo tipo de
desigualdades hacia el ser humano, de este modo, la opresién y dominacion injusta y
abusiva. En este escenario, que durd décadas, los derechos mas inherentes a todo ser
humano nunca llegaron a ser reconocidos; peor aun, los derechos laborales, como un
salario digno, jornada de maximo ocho horas diarias, bonificaciones, condiciones de
trabajo dignas, entre otras. Nadie podia manifestarse en contra de los sistemas de trabajo,
tales como jornadas excesivas, etc., ya que eran sometidos a castigos frecuentes por parte
de sus propios amos. En Egipto, Grecia, Roma y demas pueblos europeos la esclavitud
Ilegd a ser una actividad onerosa, debido a que existia la compra y venta de cada uno de
ellos. Pues, aquellos esclavos no eran considerados seres humanos. “La esclavitud existio
desde los mas remotos tiempos de la antigiiedad: 3000 a.C en el Sur de la Mesopotamia.
En el Continente Europeo aparecié en los siglos VIII — VII, del 800 al 501 en Grecia y en
los siglo V - IV del afio 500 al 301 en la antigua Roma” (Gallo. 2013:23)

“Con la decadencia del Imperio, en la Edad Media los colonos se transformaron en
los siervos del feudalismo, se permitio formar libremente sus familias, pero por
disposicion de una Ley de Valenciano, no podian ser vendidos sin el mueble o
predio del cual formaban parte, tratamiento que les permitio ser duefios de su
trabajo, mas no de la tierra la misma que era propiedad del sefior feudal. Los
siervos podian labrar y producir siempre en el mismo terreno, pero a cambio

estaban obligados a cubrir un canon o tributo a su duefio” (Vasquez. 2009:23).



A mediados del siglo X1V, se introdujo una transformacion ideol6gica denominada el
Renacimiento que empez0 en Italia y posteriormente sus dominios empezaron a extenderse
por toda Europa; con ella, se dio inicio a nuevos sistemas de trabajo. Por ende, los talleres
que eran ocupados por los artesanos pasaron a ser pequerfias fabricas, y de a poco empez0 a
introducirse maquinas a vapor. Los obreros empezaron a incursionar una nueva modalidad
de trabajo, siendo esta libre y remunerada, debido a que esta implementacion ideoldgica
forjo nuevos indicios hacia los patronos, los cuales tomaron mayor concientizacion en la

aplicacion de los derechos laborales y humanos.

La Revolucion Francesa ocurrida en 1789 proclamada como la mayor gesta en defensa de
los principios de libertad, igualdad y fraternidad, acabd la denominada tradicion francesa,
donde predominaron las monarquias hasta su caida junto al feudalismo. Como
consecuencia de la revolucion, surgio la Declaracion de los Derecho del Hombre en ella se
“reconocid derechos y proclam¢ la libertad de trabajo, ello estimuld la produccion
industrial, la iniciativa y creatividad humana que llevd a nuevos descubrimientos

cientificos, por tanto un evidente progreso” (Vasquez. 2017:16).

Pero estos nuevos alcances, también trajeron efectos negativos. Se presentaron nuevas
clases sociales como la burguesia y el proletariado. Por lo que, los trabajadores empezaron
a recordar lo suscitado en el pasado, pero con un mayor indice de opresion ante la falta de

reglas que leyes que la regulen.

Es asi que, el Capitalismo en busqueda de riqueza establecié ciertas caracteristicas las
cuales se basaban en la eliminacién del sistema corporativo, generando carencias en los
sistemas de salubridad y de servicios basicos. Los filésofos de la época Carlos Marx,
Federico Engels, entre otros, dieron su punto de vista y crearon diversas teorias en favor de
los derechos de los obreros dando origen al socialismo. De este modo, en el Siglo XIX
Europa empieza a experimentar nuevos cambios sociales a través de la introduccion de
pensamientos socialistas. Mientras que, al otro lado del continente, Estados Unidos de
América inducido en el capitalismo y ante este panorama generd un notable descuido a la

gestion social, los trabajadores deciden protestar por las tétricas condiciones de trabajo.

En los albores del siglo XX, los paises adoptaron normas para establecer las
condiciones en las cuales se desarrollaria el trabajo, de manera que una vez
terminara la Primera Guerra Mundial, en el Tratado de Paz de Versalles de 28 de
Junio de 1919, se establecieron los principios de proteccion para las clases obreras
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y se funddé la Sociedad de Naciones, creando dentro de ella la Organizacion
Internacional del Trabajo, OIT, de la cual el Ecuador fue uno de los paises

firmantes del acta constitutiva. (Vasquez. 2017:17)

Los grandes avances en materia social se produjeron en los diversos aportes de caracter
internacional, efectuadas por grandes precursores de la época siendo “Robert Owen,
Blainqui, y Daniel Legrand” (Cfr. Humeres, 1973), los cuales dieron ciertos parametros
que en el transcurso del tiempo sirvieron como base para la creacion a lo que hoy en dia se
conoce como el Tratado de Versalles, la Organizacion Internacional del Trabajo en siglas

OIT, cuya legislacion es acatada en gran parte del mundo, y también Ecuador.

Es necesario sefialar lo que manifiesta Gallart Folch sobre el derecho del trabajo: “es un
derecho de clase en un sentido moral de justicia, por cuanto, velando por la proteccién de
los débiles, intenta compensar con una superioridad juridica su inferioridad econémica"
(Humeres, 1973:48). Dicha esta connotacion, el Estado en referencia a su estructura
politica y social le permitird establecer normas justas y equitativas necesarias para la
proteccién de los obreros frente a los capitalistas, que por décadas ha sido quebrantada, y

asi obtener una mejor convivencia humana.

De otro lado, la Iglesia considera que la mayor parte de los males sociales son producto de
la desigualdad generada en la distribucion de la riqueza. Por tanto, el Estado debe reducir o
eliminar la molestia resultante, mediante su intervencion directa, que se dard mediante la

ejecucion de la Ley, entidades administrativas o técnicas (Humeres, 1973:47).

Es procedente sefialar que en nuestro ordenamiento juridico el despido ineficaz es una
figura juridica que nace con la “Ley de Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo No
Remunerado del Hogar”, cuyo fin era el de garantizar estabilidad laboral en si a los
trabajadores, en especial a los grupos vulnerables. Entre ellas, trabajadoras en embarazo y
dirigentes sindicales. Por ello, desde su publicacion en el Registro Oficial 483, tercer
suplemento, del 20 de abril del 2015, se establecieron nuevas disposiciones tanto para
trabajadores publicos como privados, en vista de que “estos trabajadores se encuentran
entre los 3,2 millones de personas que, segun el Instituto Nacional de Estadistica y Censos

(INEC), tienen empleo adecuado en el pais™.

L Ver http://www.elcomercio.com/actualidad/reglas-trabajadores-iess-ecuador-leydejusticialaboral.html



Del analisis del derecho comparado de las leyes que regulan la figura del despedido
ineficaz se desprende que algunos paises poseen otra denominacién, incluso con una
cobertura méas amplia que la de nuestra legislacion. Todo esto se debe a los constantes
debates que ha existido sobre el tema, sin excluir a sus actores directos, siendo el Estado,
empleadores y trabajadores que a raiz de un acto constitutivo han llegado a superar parte
de esas diferencias en la normativa laboral.

En el caso de la legislacion espafiola, se habla de despido nulo, entendido como el que
comprende alguna de las causas de discriminacion, proscritas por el articulo 14 de la
Constitucion Espafiola: “Los espafioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social” (Codigo de Derecho Constitucional
Espafiola), las mismas que se encuentran amparadas en el articulo 17 del Estatuto de los
Trabajadores: “No discriminacion en las relaciones laborales (...) se entenderd nulos y sin
efecto los preceptos reglamentarios [situaciones que generen discriminacion directa o
indirecta desfavorables por razon de edad o discapacidad]” (Estatuto de los Trabajadores
de Espafia), y el articulo 12 de Ley Organica Sindical: “seran nulos (...) [la potestad de la
decision unilateral por parte del empleador que contengan o supongan cualquier tipo de
discriminacion en las condiciones del trabajo a ejercer]” (Revista de Derecho FORO,
2015:11).

En el caso ecuatoriano, como lo sefiala la actual Carta Magna en su articulo 11 numeral 2
posee elementos similares a los promulgados en la Cddigo de Derecho Constitucional
Espafiol, y demas leyes, mismos que precautelan los derechos y libertades de cada uno de
sus conciudadanos. Por esta razon, la Constitucion sefiala los posibles casos de
discriminacion, los cuales pueden llegar a tener un grado de vulnerabilidad en el desarrollo
de sus actividades, y a su vez despedido sin acatar el cumplimiento de estas condiciones

que promulga en el articulo anteriormente citado.

“Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de (...) discapacidad,
diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o
permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La Ley sancionara toda forma de

discriminacion” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).



Ahora bien, observemos los requisitos especificos de los cuales se encuentran adherentes
frente a un despido ineficaz, como reza el articulo 195.1 del Cddigo de Trabajo, para ello

es necesario que se vean vulnerados los derechos laborales de:

i.  Trabajadoras en situacion de maternidad.

ii.  Dirigentes de sindicato.

Los demas casos que no cumplan con dichos requisitos seran tratados como despido
discriminatorio. En via judicial, las indemnizaciones favorables que corresponde al
trabajador en caso de comprobarse que el empleador aplicé el despido ineficaz,
corresponde a la indemnizacion adicional de un afio del sueldo percibido, méas la
indemnizacién que corresponda por despido intempestivo (Codigo del Trabajo
Ecuatoriano). Ahora bien, realizando un breve analisis observamos que este articulo guarda
una estrecha relacion en la aplicacion de los principios laborales pro operario y pro debilis

en relacion a la indemnizacion a percibir, siendo 12 y 18 meses, respectivamente.

El articulo 51 de la Ley Organica de Discapacidades, Registro Oficial N° 796 del 25 de
septiembre del 2012 sefiala que las personas con discapacidad, deficiencia o condicion
discapacitante, o que sea responsable por dichas personas, tiene ademas una excepcion a la
aplicacion de la indemnizacion, otorgandoles un equivalente a 18 meses de la mejor
remuneracion y adicional a ello la indemnizacion habitual. Esto con el fin de precautelar

los derechos que la Ley protege.

En la introduccién de este apartado brevemente sefialaré cuales son las ventajas del
proceso introducido en las reformas del COGEP y del Cddigo de Trabajo. El primero, se
deriva con el procedimiento correspondiente a la accion de despedido ineficaz; mientras
que el segundo, es exclusivamente la reproduccion de la prueba, segin lo establecido en el
articulo 169 del Cédigo Organico General de Procesos, y el articulo 16 de la Ley Orgéanica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en la cual sefiala “la obligacion de
la parte actora de probar los hechos refutados en su demanda” acompariado de los alegatos
de la defensa técnica. Por lo que, los otros despidos en calidad de discriminatorios seguiran
el tramite normal por despido, y en el caso de llegar a comprobarse dicha aseveracion, la
indemnizacién se incrementard conforme a lo establecido en el Codigo de Trabajo. En el
caso de llegar a buenos términos, se lo realizara a través de la conciliacion conforme lo

establece el articulo 190 de la Constitucion:



“Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la
solucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicaradn con sujecion a la ley, en

materias en las que por su naturaleza se pueda transigir”.

Finalmente, es necesario que exista un equilibrio entre sujetos que intervienen en la
relacién laboral, trabajadores y empleadores, ya que la introduccion de esta nueva figura
juridica llegara a ser desalentadora a la hora de contratar a las mujeres, ya que no va a
tener suficiente potestad legal para realizar despido alguno. Si bien es cierto, de un lado, el
despido ineficaz mejora la situacion de las mujeres en estado de gestacion o en periodo de
lactancia, ya que permitira su permanencia en sus lugares de trabajo; del otro lado, al
empleador se le representa una carga econdmica importante, en la cual esta deducido el
periodo de suspension laboral con goce de haberes durante doce semanas antes y después
del parto, por licencia de maternidad y el subsecuente permiso de lactancia. (Revista de
Derecho FORO, 2013:54).

1.2. Conceptualizaciones del Despido Ineficaz

En el presente capitulo, se recogieron las diversas acepciones del despido ineficaz en las
diversas legislaciones; un analisis claro y conciso por parte del tratadista mexicano De La
Cueva; asi como también, el desarrollo de la conceptualizacion en el ambito nacional, las
consecuencias para el empleador que atente contra sus derechos y las garantias que
obtendrian los trabajadores ante el sometimiento a un despido ineficaz.

La innovacion de esta nueva figura juridica denominada despido ineficaz tiene el propdsito
de consolidar el principio de estabilidad laboral en favor de las madres en periodo de
gestacion y dirigente sindical. Es por ello que, se debe recurrir al derecho comparado para
tener una mayor comprension; ya que, cada pais, ademas de tener una cultura distinta,
presenta una naturaleza juridica con caracteristicas propias en relacion al tiempo de

trabajo.

El despido ineficaz viene acompariado de los siguientes elementos: personales y materiales
(De La Cueva, 1970:8). El primero, corresponde a la accion de despido del trabajador por
parte del empleador sin justa causa. Mientras que el segundo, es la indemnizacion
econdémica que percibe el trabajador en compensacion del dafio causado y/o a su vez la

readmision que se basa en la reintegracion a su lugar de trabajo.
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El Cdodigo de Trabajo Ecuatoriano define al despido ineficaz en los siguientes términos:

“Art. 195.1.- Prohibicion de despido y declaratoria de ineficaz.- Se considerara
ineficaz el despido intempestivo de personas trabajadoras en estado de embarazo o
asociado a su condicion de gestacion o maternidad, en razén del principio de
inamovilidad que les ampara. Las mismas reglas sobre la ineficacia del despido
seran aplicables a los dirigentes sindicales en cumplimiento de sus funciones por el

plazo establecido en el articulo 187”.

Todo despido que tenga como consecuencia actos discriminatorios prohibidos en la
Legislacion Ecuatoriana que atente contra sus derechos fundamentales, los cuales estan
promulgados en los diversos instrumentos internacionales, y a su vez ratificados por el

Estado ecuatoriano, los mismos que prevaleceran sobre cualquier otra Ley.

Para los trabajadores, el despido ineficaz representa una garantia y estabilidad laboral, ya
que esto les permitira asegurar la permanencia en su lugar de trabajo, aln después de ser
despedidos de forma intempestiva. Para ello deberan cumplir las condiciones reflejadas en
el articulo 195.1 del Codigo de Trabajo, para que la Autoridad Competente determine su

ineficacia y surta efecto juridico alguno.

1.3. El Despido Ineficaz en Ecuador

Esta novedosa figura juridica se publica en el tercer suplemento del Registro Oficial
namero 483 del 20 de abril del 2015 bajo la denominacion Ley Organica para la Justicia
Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, bajo esta circunstancia se reforma el
Codigo del Trabajo y la Ley de Seguridad Social, su finalidad es tutelar la estabilidad
laboral de las mujeres embarazadas en condicidn de gestacion o maternidad al igual que al

dirigente sindical bajo el principio de inamovilidad laboral.

Por lo tanto, el despido ineficaz tiene como antecedente al despido injustificado, el mismo
fue acogido por nuestra legislacion gracias al Protocolo de San Salvador, que es un anexo a
la Convencion Americana de Derechos Humanos el cual fue suscrito y adoptado en San
Salvador el 17 de noviembre de 1988, con la obligacion de que los Estados miembros
garanticen el derecho al trabajo en condiciones justas y satisfactorias a todos los

conciudadanos, como lo reza el literal d del Articulo 7 del Protocolo en mencién.



“d) la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesionales y con las causas de justa separacion.
En casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a una indemnizacion
0 a la readmision en el empleo o a cualesquiera otra prestacion prevista por la

legislacion nacional” (Organizacion de los Estados Americano, 1988).

Cuando entrd en rigor la Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del
Trabajo en el Hogar se suprimio la readmision, misma que no era obligatoria para el
empleador, debido a que éste se amparaba al principio de libre contratacion, lo cual le
permitia adquirir compromisos en forma voluntaria, y asi mantener a un trabajador bajo su
criterio juridico. Bajo la tutela de esta Ley Organica, la legislacion ecuatoriana ha optado

por la indemnizacion y readmision al trabajador.

1.4.El Despido Ineficaz en la Ley Orgénica para la Justicia Laboral y Reconocimiento
del Trabajo en el Hogar

En primer lugar, se deben tomar en cuenta las interpretaciones extensivas que la Asamblea
Nacional Constituyente hizo del concepto de plenos poderes, expidiendo disposiciones de
caracter general, inapelable y no impugnable, superiores incluso a la Constitucion. El
ultimo de tales actos politicos es el Mandato N° 8, vigente desde el 1 de mayo de 2008,
publicado en el Registro Oficial N° 449 de 20 de octubre del mismo afio (Vésquez.
2017:118), cuyo objeto fue regular y suprimir la intermediacion, tercerizacion y otras
cuestiones laborales, debiendo efectuar algunas consideraciones sobre su contenido y

efectos.

En el mandato N°8 existe una contradiccién marcada, por el simple hecho de eliminar y
prohibir lo que antes el Estado habia admitido y utilizado extensa e indiscriminadamente.
Los articulos 1 y 2 del referido Mandato suprimen y prohiben la intermediacion y
tercerizacion, siendo evidente que el régimen laboral propio de tales sistemas fue
propiciado e impulsado por el mismo Estado, a través de la legislacion expedida. Las

empresas publicas y privadas usaron métodos generados por el poder publico.

Los mandatos constituyentes son: “al decir de Fabian Corral, atribuciones que la Asamblea
Constituyente se auto-asignd. Son decisiones y normas que, expedidas en ejercicio de sus

plenos poderes, son jerarquicamente superiores a cualquier otra norma del orden juridico y
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de obligatorio cumplimiento para todas las personas naturales, juridica y demas poderes

publicos sin excepcion alguna” (Monesterolo. 2011:66).

El Reglamento del Mandato N°8 elimina la tercerizacion de servicios complementarios, la
intermediacion laboral y el contrato por horas. La relacion laboral opera exclusivamente
entre la compafiia mercantil u organizaciones y el personal contratado. Por ello, los
empleadores podrén contratar directamente a los trabajadores con quienes tendrd una
relacion laboral directa y bilateral.

Ademaés, el Mandato referido reconoce una clase més de empleador: prestador de
actividades complementarias. El prestador de actividades complementarias es cualquier
compafiia mercantil, persona natural u organizacion de la economia popular y solidaria
cuyo propdsito principal es realizar, con su propio personal, actividades complementarias,
diferentes a las labores especificas del proceso productivo de la empresa, como la
vigilancia, monitoreo, seguridad, servicios de alimentacién, mensajeria y aseo. Este tipo
de compafiias deben contar con la autorizacion del Ministerio de Trabajo, esta autorizacion

tendra el caracter de indefinida.

Ahora, introduzcamonos a lo que manifiesta la Ley Organica para la Justicia Laboral y
Reconocimiento del Trabajo en el Hogar y el Cddigo de Trabajo los cuales experimento un
cambio sustancial, siendo la eliminacién de uno de los incisos correspondientes al articulo
154 ibidem que consistia en “una indemnizacion igual al valor de un afio de sueldo a la
trabajadora, sin perjuicio de los demas derechos que corresponda, debido a la creacion del

despido ineficaz.

El articulo 154 ibidem manifestaba que “la mujer embarazada no podra recibir el despido
intempestivo ni desahucio, desde el momento en que se inicie el embarazo”, caso contrario,
el empleador se sometera al pago de las indemnizaciones equivalentes al valor de un afio

de remuneracion a la trabajadora.

En relacion a las diversas organizaciones a las que estan sujetos los dirigentes sindicales,
podemos manifestar que, por mandato legal y constitucional poseen garantias para el
ejercicio normal de sus actividades, siendo la misma Ley la encargada de protegerlos a
través de un fuero sindical, para evitar despidos del empleador y posterior desintegracion

de la organizacion. Este denominado fuero sindical tiene los efectos de una garantia de



inamovilidad hacia los dirigentes de los trabajadores desde el nombramiento a su cargo
sindical. Es por ello, que el articulo 186 del Codigo de Trabajo lo sefiala:

“El empleador no puede despedir intempestivamente ni desahuciar al trabajador
miembro de la directiva, de la organizacion de trabajadores. Si lo hiciera, le
indemnizara con una cantidad equivalente a la remuneracién de un afio, sin
perjuicio de que siga perteneciendo a la directiva hasta la finalizacion del periodo

para el cual fue elegido”

Desde la promulgacion de la Ley Organica para la Justicia Laboral, se establecieron
privilegios hacia los dirigentes sindicales en funcién del despido ineficaz, cuya accion
tiene los mismos efectos de aplicacion que en el caso de las mujeres en estado de
gestacion, cuyo requisito es presentarlo ante la Unidad Judicial correspondiente en un
plazo no mayor a los treinta dias de producido el hecho. Ahora, en el caso de que se haya
producido un despido hacia un dirigente sindical, éste seguira ejerciendo sus funciones en

la directiva hasta el término de su eleccion.

Si el empleador no acata lo expuesto en sentencia podrd ser sancionado con una
indemnizacién equivalente a un afio de sueldo. “Esta indemnizacién por disposicion de la
Ley, serd entregada en partes iguales, al dirigente y a la asociacion sindical para lo cual
deberd hacerlo en un plazo méximo de treinta dias, caso contrario serd condenado a pagar
este monto con un recargo del cincuenta por cien, en beneficio del trabajador

exclusivamente” (Véasquez. 2017:319).

La Ley Organica de Justicia Laboral elimind ciertas atribuciones que se venian ejecutando
con normalidad en las Inspectorias de Trabajo, siendo estas, la emision de las boletas,
desarrollo de audiencias administrativas. Mientras que, las Direcciones Regionales de
Trabajo, poseen la facultad de convocar a las partes a reuniones, a sancionar y a la
ejecucion de inspecciones. Por ende, las reclamaciones en via administrativas sera un

sistema practico para alcanzar acuerdos entre las partes.

1.5.Principios Atribuidos al Despido Ineficaz

Es este punto sefialaremos cada uno de los principios que se encuentran inherentes a la

accion de despido ineficaz; de igual forma, como nuestra legislacion los ha incluido en la
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promulgacion de sus cédigos y demas normas con el afan de amparar y favorecer los
derechos laborales. Ademads, son “criterios formales aplicables, en general, en cualquier
circunstancia de lugar y tiempo, no aluden a ningun beneficio en concreto, por lo que tiene

una significacion muy general y amplia, extensiva a toda la disciplina” (Pla. 1978:17)

1.5.1. Buena Fe

Es uno de los principios que abarcan patrones de conducta conformados por los valores
inherentes del ser humano, a los que estan sujetos el empleador y el trabajador durante la
existencia de la relacion laboral y social. Es asi que, en el desarrollo de los procesos
judiciales se exige que las partes observen una conducta de respeto reciproco e
intervencion ética, teniendo el deber de actuar con buena fe y lealtad. (Codigo Organico de
la Funcién Judicial, 2015).

1.5.2. Estabilidad

Este derecho laboral garantiza a los trabajadores el contar con un puesto de trabajo seguro,
en presente y futuro. Su objetivo es favorecer al empleador y trabajador, asi como a toda la
sociedad. Del analisis de estos elementos, deducimos la importancia del cumplimiento de
la seguridad econdémica hacia la empresa y por otro la armonia humana basada en la
continuidad del trabajador, ya que solo asi se disminuiria los elevados indices de

desempleo? y subempleo®.

En relacién a las diversas denominaciones que ha recibido este principio Pla expone que
“la estabilidad designa un instituto concreto que tiene relacion con uno de los aspectos del
principio, mientras que la permanencia da una idea de perennidad que no parece ser
equivalente a la nocion que encierra el principio. En cambio, la continuidad alude a lo que
dura” (Monesterolo. 2011: 46). Sin importar las acepciones de este principio, queda claro

que estd dirigida a las expectativas del trabajador en conservar su trabajo hasta la

2 |a tasa de empleo adecuado de la poblacién econdmicamente activa se situ6 en 38,9% en junio pasado.

3 Ja tasa de subempleo, que suele representar mejor el mercado laboral ecuatoriano, se ubico en 19,4%
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jubilacion patronal o proporcional, o en el peor de los casos debido a una modificacion de
su capacidad laboral.

1.5.3. Inamovilidad

Este principio es la razon de ser en la figura de declaratoria y despido ineficaz dentro del
Cdodigo Laboral el Tratadista De la Cueva afirma que “la inamovilidad laboral ocurre
cuando se le niega al patrono, de manera total o absoluta, su facultad de disolver una
relacién de trabajo por un acto unilateral de su voluntad, y Unicamente se permite la

disolucion por causa justificada” (De la Cueva. 1978:42).

Este principio guarda estrecha relacion con el de estabilidad analizada anteriormente,
considera que los trabajadores bajo ningin concepto se vean afectados por cualquier
circunstancia surgida por la empresa o el patrono, en referencia a desplazamientos,
despidos, entre otros. Es por ello que, el empleador estd impedido de finiquitar

unilateralmente la relacion laboral sin contar con una causa justa para su proceder.

Debemos tener bien claro que, este principio de inamovilidad solo ampara a mujeres
embarazadas y a dirigentes sindicales. Sin embargo, se observa la exclusion de las
personas con discapacidad de este beneficio, sin razén alguna. No se pretende generar
supra derechos sino seguir los lineamientos de los Convenios Internacionales ratificados en

el Ecuador.

Finalmente, resaltaremos parte de las apreciaciones del Profesor Stephen W Hawking, en
el Informe Mundial sobre la Discapacidad del 2011 al manifestar que la discapacidad no
deberia ser una barrera para alcanzar el éxito profesional. Cabe recalcar que en dicho
informe menciond: “Yo mismo he sufrido una neuropatia motora durante la préctica
totalidad de mi vida adulta, y no por ello he dejado de desarrollar una destacada carrera
profesional como astrofisico y de tener una feliz vida familiar”. Ademas, la mayoria de las
personas con discapacidad tienen dificultades significativas para sobrevivir. La situacion es
méas compleja cuando se trata de encontrar un empleo productivo o para la realizacion

personal.
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1.5.4. Irrenunciabilidad

Este principio tiene el propdsito de alcanzar un equilibrio de los derechos laborales, el
objetivo es que el trabajador no quede impedido de seguir alguna accion legal conforme lo
establece la Ley, ya que es de acceso voluntario y gratuito. Por esto, desde el inicio de la
relacion laboral, el trabajador ya tiene garantizado la ejecucion de sus derechos ante

cualquier via sea ésta judicial o administrativa.

La Constitucion de la Republica y el Codigo de Trabajo tienen descrito los lineamientos a
seguir en materia laboral como reza en los articulos 326 numerales 2 y 11, y los articulos
37 y 56 respectivamente. Por ello, los derechos laborales son irrenunciables e intangibles,
resultando nulo todo acuerdo en contrario. Incluso la transaccion o acuerdo entre partes
sera valido siempre que no se produzca la renuncia de derechos y sea celebrado ante
autoridad administrativa o juez competente. En el caso de que el trabajador renuncie a sus
derechos, seria considerado nulo, “y la accion para demandarlo prescribe en afios contados
desde la terminacion de la relacién laboral, pero la declaracion surge efectos retroactivos”
(Monesterolo. 2011: 43).

1.5.5. Progresividad.

El principio de progresividad manifiesta que los derechos deben ser incorporados de
manera paulatina en todo su ordenamiento juridico sin que se quebrante alguno de ellos, ya
que la finalidad es que exista una mejora continua de estos derechos mas no una regresion
de los mismos. Es asi que, el ejercicio de los derechos se regira conforme lo establecido en

el articulo 11 numeral 8 de la Constitucion:

“El contenido de los derechos se aplicard de manera progresiva mediante las
normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generara y garantizara

las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio”
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1.5.6. In dubio pro operario

Para analizar el principio in dubio pro operario, sefialaremos cuales han sido los puntos de
vista de los tratadistas Julio César Trujillo y Maria Azcel, y como sus aportes han sido

introducidos en nuestra legislacion con el afan de garantizar los derechos laborales.

Este principio puede prevalecer una norma inferior sobre una superior, sin alteracion
normativa alguna, ya que tiene el reconocimiento de otra norma. Es por ello que, el
Derecho Laboral surgio con el afan de proteger a la clase trabajadora ante la desigualdad a
los que fueron sometidos por los empleadores, para ello se adoptaron dos caminos: “la
expedicion de normas proteccionistas al trabajador y la promocién de la autodefensa de los

interesados” (Julio César Trujillo cit. por Monesterolo, 2011: 41).

El articulo 326 numeral 3 de la Constitucion establece que, en caso de duda en cuanto al
alcance de cualquier disposicion legal, reglamentaria o contractual, las mismas seran
aplicadas en el sentido mas favorable al trabajador. En consecuencia, este principio tiene
como esencia especial la de generar mayor proteccion a los mas débiles de la relacion

laboral.

En relacion a la duda que se puede generar respecto a la norma aplicable la doctrina

distingue tres teorias imperativas:

i.  Teoria de la acumulacion: plantea gque, si a una instituciéon se aplican dos o mas
normativas, se toma lo mejor de cada una, creando una nueva que contenga la
solucion més favorable desde el desplazamiento de las normas en conflicto y de la

construccion de una nueva norma, con lo mejor de cada una de las desplazadas.

ii. Teoria de conglobamiento: exige la aplicacion de la fuente de Derecho maés
favorable a los trabajadores en conjunto, por ello se manifiesta que “por costumbre,
contrato individual u otra forma cualquiera de crear derechos en el campo laboral,

gozan de ciertos beneficios no previstos en la ley o superiores” (Herrera & Jhayya

88).

iii.  Teoria organica, implica la eleccion del conjunto de normas méas favorable. (Maria

Azcel. cit. por Monesterolo, 2011: 42). Por ello su aplicacién puede derivarse de
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dos 0 mas normas en el caso de que exista conflicto entre si mismas, siendo asi,

debe ser elegida la de mayor beneficio al trabajador

Nuestra legislacion se identifica con la teoria de conglobamiento; pues si revisamos el
orden jerarquico de aplicacién de las normas, observamos que la Constitucion y el Codigo
de Trabajo hacen referencia que en el caso de existir alguna duda el Juez o Inspector de

Trabajo aplicaran en el sentido més favorable al trabajador.

1.5.7. Primacia de la Realidad.

El principio de primacia de la realidad es aplicable cuando se verifica algun grado de
desajuste entre los hechos y la forma en la que se suscitd el contrato laboral, se pretende
que el trabajador al momento de activar la via judicial o administrativa, ante un presunto
reclamo de derechos tenga los documentos necesarios que justifiquen su accion, ya que la

gran mayoria los carece dejando a criterio propio de los servidores.

Ante este panorama, el articulo 20 del Codigo de Trabajo establece la obligatoriedad de la
suscripcién de contratos por escrito, registrandolos durante los treinta dias siguientes a su
firma ante el inspector del trabajo, o, en su defecto, el Juez de Trabajo de la misma
jurisdiccion donde sea suscrito el acuerdo.

En todo caso, “se aplicara siempre el principio de la primacia de la realidad que se refleja
en varios enunciados: vale el derecho y no el nomen iuris o verdad formal; los documentos

no cuentan frente a los datos de la realidad; y, la verdad vence a la apariencia”

(Monesterolo. 2011: 49).
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CAPITULO Il

TIPOS DE DISCAPACIDAD

En el desarrollo del presente capitulo abordaremos los diversos tipos de discapacidad:*
auditiva, intelectual, mental, motriz y visual sus definiciones, patologias, y alteraciones las
mismas que se encuentran sujetas y reconocidas en la Clasificacion Internacional del

Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud, en siglas, CIF.

2.1.Discapacidad Auditiva.

Es una de las discapacidades con mayor presencia patoldgica debido a ciertos grados de
interaccion, ya que le impide la interaccién de la audicién de sonidos propios emitidos por
el medio al que se encuentra sujeto esta deficiencia puede producirse por la exposicion al
ruido, traumatismos, y demas efectos. Por lo tanto, esta no impedird demostrar sus

potenciales y habilidades. Existen tres causas de pérdida auditiva:

“Pérdida auditiva neurosensorial: se produce como deterioro del oido interno,
afeccion causada por el proceso natural de envejecimiento o una degeneracion de
los nervios dominantes del oido interno; pérdida auditiva conductiva: asociada con
problemas de huesos, timpano o membranas que llevan los sonidos del oido externo
al interno a través del medio; vy, la pérdida auditiva mixta: contiene elementos de

ambos tipos de pérdida: neurosensorial y conductiva”. (Ouanono. 2006:15).

2.2.Discapacidad Intelectual

La discapacidad intelectual es una deficiencia que paulatinamente va generando una
pérdida irreparable tanto en capacidad y desarrollo hasta lograr niveles de inteligencia
promedio 0 en esporadicos casos superiores. La consecuencia de esta deficiencia es

calificada segun su gravedad como leve o moderada, se genera cuando existe un blogueo

4 Una discapacidad es toda insuficiencia o restriccion de la capacidad de ejecutar una accion en la formay dentro del
margen considerado normal para un ser humano (OMS, 1980).
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en su desenvolvimiento de los “tres periodos cruciales del inicio, desarrollo y crecimiento

mental” (Wiesner, 2004:24).

Por tal motivo, debe existir una integracion de este grupo vulnerable con la sociedad. Esto
a futuro consolidara la interaccion entre cada uno de ellos, y asi se logrard impulsar su
atencion integral. Como resultado, se evitara cualquier tipo o acto de discriminacion, ya
que al existir un enfoque multidimensional dificulta relacionarse con otras personas debido

a la disminucion de su lenguaje, aprendizaje, entre otras.
2.3.Discapacidad Mental

Es una de las discapacidades mas complejas debido a que éstas presentan alteraciones en el
interior de nuestro cerebro a través de sustancias quimicas que afectan el modo de
interactuar, sentir, y otros factores relacionados a los patrones de conducta, un ejemplo de
ello es la depresion, y los diversos trastornos de caracter obsesivo, compulsivo, entre otros.
Ahora bien, al hablar de salud como un componente primordial puede llegar a obtener

repercusiones individuales y colectivas, su ausencia genera efectos inter-generacionales.

“La salud mental de las personas requiere significativa atenciéon para enfrentar
problematicas crecientes, como los desérdenes relacionados con la depresion y la ansiedad,
que limitan y condicionan las potencialidades de una sociedad para su desarrollo”.
(Senplades, 2017: 48). El servicio de salud debe presentar programas de mayor equidad
territorial y pertinencia cultural para afrontar los nuevos desafios sociales que lleguen a

producirse dentro de la sociedad.
2.4.Discapacidad Motriz

Se genera cuando el cuerpo presenta una afectacion dentro del sistema nervioso, musculos,
huesos, articulaciones o médula espinal. Por lo que, produce una limitacion del
movimiento, partiendo desde uno, dos o a su vez las cuatro extremidades. Las limitaciones
en ciertas extremidades adquieren un nombre especifico dependiendo su afectacion, siendo
esta, paraplejia, cuadriplejia, y/o amputaciones. Es por ello que, al existir restricciones en
sus movimientos se ven obligados a utilizar medios que le permitan su desplazamiento, a

través de andaderas, bastones, muletas, protesis, Ortesis,” entre otras.

5 Es un dispositivo externo aplicado al cuerpo para modificar las condiciones funcionales o estructurales del sistema
nervioso o esquelético.
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2.4.1. Clasificaciones de las alteraciones motoras.

Los autores Antoranz & Villalba (2010:113) en su obra titulada Desarrollo Cognitivo y

Motor, lo dividen bajo el siguiente criterio:
Afecciones motoras derivadas de una lesion:

e Paralisis cerebral (PC): dafio ubicado en el encéfalo.

e Espina Bilida (EB): dafio ubicado en la médula espinal.
Afecciones motoras derivadas de enfermedades:

e Poliomielitis®.
e Miopatias’.

e Distonias®.

2.5.Discapacidad Visual

Este tipo de discapacidad de caracter patoldgico de origen ocular va en funcién de la
alteracion o pérdida parcial o total de su funcién. A su vez, la estructura visual de un
individuo guarda relacion con el conjunto de los diversos érganos que permiten la vision.
Estos procesan la informacion a través de vias nerviosas y asi se obtiene conexion de

ambos elementos.
La capacidad visual se valora bajo los siguientes parametros:

La agudeza visual es la capacidad del sistema visual para discriminar entre distintos
estimulos que se perciben a una cierta distancia. EI campo visual es el angulo
formado por los limites tope de la vision de un ojo, en los ejes arriba/abajo y
derecha/izquierda, o sea, todo el espacio visual que el ojo percibe simultdneamente

sin moverse (Cantdn, 2010:58).

6 Es una enfermedad infecciosa provocada por un virus que afecta la médula espinal, provocando atrofia muscular y
paréalisis.

7 Es una patologia basada en una deficiencia o anomalia en los grupos musculares.

8 Son contracciones musculares involuntarias que ocasionan movimientos repetitivos o de torsion.

18



CAPITULO Il
NORMATIVA VIGENTE

3.1. Convenio sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

Esta convencion abarca en su conjunto todos los derechos civiles, culturales, politicos,
sociales y economicos a los que por su naturaleza son innatos de las personas con
discapacidad, la lucha fue constante para que estos derechos sean reconocidos a nivel
internacional. Como resultado de lo anterior, dicha convencion entré en vigencia el 3 de

mayo del 2008, en la cual se encuentran suscritos 160 paises.®

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) celebro este convenio como hito histérico de
proteccion a los derechos humanos ante la vulnerabilidad de las personas con discapacidad
que fueron subyugadas en los diferentes paises, constituyendo una referencia moral. Por
ende, los Estados miembros suscritos a la Convencion pactaron en promover, proteger y
garantizar de forma equitativa los principios, derechos y libertades fundamentales por las

personas con discapacidad, al igual del respeto a una dignidad inherente.

Dentro de las labores de la Organizacion Mundial de la Salud en el ambito de la

discapacidad se encuentran las siguientes:

i. La OMS participa en el Grupo de Apoyo Interinstitucional de las Naciones Unidas,

responsable por la promocion y aplicacion de la Convencion;

i. El9de junio de 2011, la OMS publico el Informe mundial sobre la discapacidad,
con datos de investigaciones, resaltando las prioridades que se debe abordar para

hacer efectiva la Convencion;

iii. La OMS establecié un grupo de trabajo especializado en temas de discapacidad,
asegurando asi que la Organizacion sea accesible a las personas con discapacidad,
tomando cuenta los derechos de las personas con discapacidad en sus diferentes

programas.

9 Ver http://www.who.int/disabilities/media/news/unconvention/es/
10 Ver http://www.who.int/disabilities/media/news/unconvention/es/
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Los enunciados en la presente Convencion son oportunos para la disposicion de la
Organizacién Mundial de la Salud y otros departamentos que conforman las tareas en base
al bienestar de los derechos humanos de las personas con discapacidad. Por lo tanto, este
organismo recepta los diversos informes de los Estados Miembros sobre las politicas

publicas y las diversas medidas preventivas y correctivas a favor de este grupo vulnerable.

Los principios de la Carta de las Naciones Unidas buscan afianzar el reconocimiento de la
dignidad y de los derechos de todos los humanos, sin distincion y discriminacion de alguna
indole. Parafraseando el concepto de la discapacidad, se puede afirmar que es el resultado
de la relacion entre personas con deficiencias y barreras debidas a la actitud individual y al

entorno social que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad.

La importancia que impone este Convenio es la incorporacion a la discapacidad como una
estrategia pertinente de desarrollo sostenible, y a su vez, vincular una cooperacion
internacional, con el proposito de garantizar la promocién y proteccion de los derechos de
las personas con discapacidad, mejorando sus condiciones de vida. Por ello, las personas
con discapacidad deben tener una participacién plena en los diferentes programas vy

decisiones de coyuntura politica, econémica, social.

Este instrumento internacional adherente a la Declaratoria Universal de los Derechos
Humanos contribuira a reducir la gran desventaja social que existe hace varias décadas
contra este grupo vulnerable; y, asi, promovera su participacion activamente en
condiciones de igualdad de oportunidades en los diversos ambitos que lleguen a sustentar,

sean estos, civiles, cultural, politico, entre otros.

Toda Convencidn tiene un proposito, y este en especial, esta encaminado en promover y
asegurar el goce pleno de sus derechos y obligaciones que a cada uno de los seres humanos
compete. Al referirnos a las personas con discapacidad, debemos tomar en cuenta que no
son aqguellas las que tengan una deficiencia fisica, sino también las mentales, intelectuales

0 sensoriales.

Los principios de ésta convencion seran: “el respeto de la dignidad propia, la autonomia
individual, incluida la libertad de tomar decisiones, la independencia de las personas, la no
discriminacion, la participacion e inclusién plenas y efectivas en la sociedad, el respeto por
la diferencia y la aceptacion de los individuos con discapacidad como parte de la

diversidad y la condicion humana; la igualdad de oportunidades, la accesibilidad, la
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igualdad entre hombre y mujer, y, finalmente el respeto al desarrollo de facultades de nifios
y nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad” (Compilaciéon de

Instrumentos Internacionales, 2007).

Dentro de las obligaciones de cada uno de los Estados Partes ésta el compromiso de
respaldar y velar por el pleno ejercicio de todos los derechos humanos de las personas con
discapacidad, sin discriminacion. En el mismo sentido, aplicar medidas legislativas,
administrativas y otras relacionadas en si, para efectivizar los derechos reconocidos en el
presente instrumento, sin excluir la modificacion o derogacion de leyes que atenten

discriminacion alguna contra las personas con discapacidad.

Sin duda, una tarea fundamental es promover la formacién de los profesionales en salud y
demas colaboradores que trabajen junto a personas con discapacidad, a prestar un mejor
apoyo, y a los servicios garantizados para esos derechos. Por ello, la legislacion
ecuatoriana implementd un importante numero de programas de insercion laboral para las

personas con discapacidad.

Es necesario que, dentro de la normativa legal no se restrinja ni se derogue ninguno de los
enunciados dentro de la Convencion de los Derechos Humanos; asi como en los diversos
reglamentos o costumbre que derivan derechos o libertades. Por ende, los Estados Partes
garantizaran a todas y cada una de las personas de este grupo vulnerable proteccion legal
igual y efectiva para erradicar su discriminacion, con la finalidad de establecer los ajustes

razonables para su aplicacion.

Dentro de las medidas inmediatas, los Estados Partes deberan inculcar a la sensibilidad
social, inclusive la familiar, fomentando el respeto a los derechos y la dignidad de las
personas con discapacidad, estimulando actitudes receptivas, la promocién de percepciones
positivas, y el reconocimiento de las diversas capacidades y habilidades que pueda aportar

las personas con discapacidad en el mercado laboral.

Como lo sefiala el articulo 27 del Convenio, los Estados Partes reconocen el derecho de las
personas con discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con los demas, sin
vulnerar el libre acceso a la ocupacion de una plaza de trabajo, sea en el sector publico o
privado, de tal forma que el trabajo sea abierto, inclusivo y accesible a este grupo

vulnerable. Ademas, se protegera sus derechos en igualdad de condiciones con los demas,

21



con las mismas oportunidades y remuneracion por su trabajo, sin obstruir el ejercicio a la

defensa de sus derechos laborales y a la proteccion social que la Ley ampara.

3.2. Politicas Publicas para las Personas con Discapacidad.

En el Ecuador se desarrollaron politicas que acogen a las personas con discapacidad dentro
del marco de atencidn prioritaria. La Carta Magna vigente en su seccion sexta sefiala que
“El Estado garantizara politicas de prevencion de las discapacidades y, de manera conjunta
con la sociedad y la familia, procurara la equiparacion de oportunidades para las personas
con discapacidad y su integracion social” (Constitucién de la Republica del Ecuador,
2008).

Los diferentes tipos de discapacidad requieren atencion especial, inclusive recursos
econdémicos y humanos, sin desmerecer el acceso, medios y formas alternativas de
comunicacion, asi como planes y programas publicos y privados que fomenten la
participacion en la politica local, regional y nacional, asi como en las diferentes actividades
sociales, culturales, educativas y econémicas del pais. Por ello, la Ley establece sanciones

claras contra el abandono de estas personas, asi como cualquier forma de abuso.

El acceso al trabajo de las personas con discapacidad estd presente en diversas agendas
sociales de paises desarrollados. Por ello, que se ha experimentado grandes cambios de
peso en la ultima década. En agosto de 2017 el Consejo Nacional para la Igualdad de
Discapacidades (Conadis) registro 425 877 personas con discapacidad. De estos, el 19,47%
presenta un grado de discapacidad mayor al 75% vy el 13,7% se encuentra laboralmente
activo (Senplades, 2017: 48).

El ndmero de contratos entre las personas de este grupo vulnerable, logrando un
incremento sustancial en lo que respecta afios anteriores, pero todo esto se obtuvo a las
diversas gestiones gubernamentales que llegaron a trascender, y en la mejora continua del
marco legal a través de resoluciones, mandatos de Ley y demas convenios realizados con

Esparia y otros paises.

Cabria preguntarse ¢Que factores favorecen su insercion? En relacion al medio familiar
favorece la autonomia e independencia del trabajador. Mientras que, la formacion del

trabajador se relaciona con las habilidades sociales que se generan dentro del entorno
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laboral. Finalmente, la empresa es la que establece un vinculo mayor debido al entorno y
puesto de trabajo frente al trabajador con discapacidad.

Para que este proyecto tenga mayor auge se necesita mayor difusion para comprender que
se trata seres humanos con los mismos derechos y obligaciones que los demas, con la Unica
diferencia, ademéas de ser un grupo de atencién prioritaria, son las limitaciones en su
capacidad fisica o intelectual. Por ello, para la insercion laboral de una persona con
discapacidad se consideran los factores individuales y el tipo de discapacidad, a fin de

garantizar el acceso a un lugar de trabajo.

El Organismo Internacional de Trabajo define a la inclusion social como “cualquier intento
de vida autonoma que pasa por el desarrollo de un trabajo que proporcione los medios
econdmicos para la subsistencia de uno mismo y de su familia”. Por lo tanto, el trabajo es
un derecho primordial que recoge la Constitucion, permitiendo la aplicacion de los
principios universales, sean éstos, equidad de género, igualdad de oportunidades, etc.

Es necesario sefialar que durante el transcurso de la vida laboral ha existido un porcentaje
significativo de personas que adquirieron una discapacidad; consecuentemente, deben
seguir conservando su trabajo, y a su vez se les permita ejercer o reubicarlos de acuerdo a
la capacidad que adquiera con su nueva condicion. Por ello, las empresas publicas y
privadas deben enfrontar nuevos retos en lo referente al acceso, medios y formas
alternativas de comunicacidn, ya que en la actualidad carece de cierta infraestructura como

el manejo de Jaws, capacitacidn y equipamiento con el método Braille, etc.

“Segun la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) el 85% de las personas con
discapacidad en América Latina y el Caribe, con la edad de laborar, no tienen un
puesto de trabajo. EI Ecuador no es la excepcion, con un panorama aun mas
complicado para las personas con multiple discapacidad y la poblacién con
discapacidad visual, quienes se enfrentan al reto de estudiar para luego no conseguir un

trabajo” (Universidad Politécnica Salesiana, 2011:145).

Nuestra Carta Magna sefiala que “las personas con discapacidad tienen garantizada la
insercion y accesibilidad en igualdad de condiciones al trabajo remunerado” (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2008). Inclusive, el articulo 333 de dicho cuerpo legal
manifiesta que el Estado promovera un régimen laboral armdnico con las necesidades del

cuidado humano.
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El Ministerio de Relaciones Laborales, como 6rgano rector, es responsable por velar el
cumplimiento de las diversas obligaciones laborales contenidas en el Codigo del Trabajo, a
su vez, se encarga de realizar inspecciones y controles a través de las Inspectorias y otras
secciones, con el fin de asegurar los derechos de los trabajadores que forman parte de este

grupo prioritario.

El articulo 42 numeral 33 del Codigo del Trabajo establece que el empleador publico o
privado, que tenga veinticinco trabajadores o mas, esta obligado a contratar, al menos, a
una persona con discapacidad, considerando sus conocimientos, condicion fisica y
aptitudes individuales. Desde el afio 2009, se exige el 4% de personas con discapacidad
como minimo del total de trabajadores en cada empresa. Lo mismo sucede con el sector
publico, incluyendo las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial y Justicia Indigena,
Electoral, Transparencia y Control Social, entre otras, conforme lo establecido en el
articulo 64 de la Ley Organica del Servidor Publico (LOSEP).

El Ministerio de Relaciones Laborales a nivel nacional, mediante sus oficinas, facilitan el
acceso de personas con discapacidad al registro en la Bolsa de empleo, segun su nivel de
conocimientos y tipo de discapacidad, precautelando el ejercicio y goce pleno de sus
derechos.

3.3. Ley Orgénica de Discapacidades

Entre los principios fundamentales encontramos la igualdad de oportunidades, la
responsabilidad social colectiva, la no discriminacion y la participacion e inclusion. Su
objeto es la prevencion, habilitacidn, rehabilitacidn, asi como la difusion y ejercicio de los
derechos de las personas con discapacidad, las cuales se encuentran establecidos en nuestra

Carta Magna e instrumentos juridicos internaciones.

El objetivo de esta Ley es proteger y velar por los derechos de las personas con
discapacidad, sean ecuatorianas o extranjeras, que residan en territorio nacional, inclusive a
los ecuatorianos en el exterior a traves de los diversos programas de apoyo, sin descuidar a
“sus familiares dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, su
conyuge y/o representante legal y las personas juridicas publicas, semipublicas y privadas
sin fines de lucro, que brinden atencion, proteccion y cuidado de las personas con
discapacidad”. (Registro Oficial N° 796, 25 de septiembre 2012, Quito - Ecuador).
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El tercer inciso del articulo 47 manifiesta que, “El trabajo que se asigne a una
persona con discapacidad deberd ser acorde a sus capacidades, potencialidades y
talentos garantizando su integridad en el desempefio de sus labores; proporcionando
los implementos técnicos y tecnologicos para su realizacion; y adecuado o
readecuando su ambiente o area de trabajo en la forma que posibilite el
cumplimiento de sus responsabilidades laborales”. (Ley Organica de

Discapacidades, 25 de septiembre 2012).

Es por ello que, a todas las personas se les debe garantizar una vida digna. Al ser un
mandato constitucional, es un imperativo moral. Ademas, se constituye en uno de los ejes
del Plan Nacional de Desarrollo 2017 - 2021 — Toda una Vida, que busca una sociedad méas
justa y equitativa mediante el principio de igualdad en todos los &mbitos y la erradicacion

de todo tipo de discriminacion y/o exclusion.

Como se dijo en el Programa de Gobierno, “conjugamos el verbo erradicar: desde la
corrupcion, la desnutricion infantil y la pobreza extrema hasta la violencia basada en
género, el maltrato infantil y todas las formas de discriminacion por razones politicas,
religiosas, sexuales, de identidad u otras que denigren la dignidad del ser humano”
(Senplades 2017: 31).

El Estado debe garantizar a los trabajadores el respeto a su dignidad, un pago justo y un
trabajo saludable. Esto encaminard en ambos géneros el reconocimiento del hecho que, a
igual trabajo, igual remuneracion. Sin dejar de lado el goce del derecho a la seguridad
social con la visién plena del trabajo como un derecho humano, deber social y fuente de

realizacion individual y colectiva.

Esta Ley promueve la participacion de las personas con discapacidad para la toma de
decisiones, asi como la organizacidn, planificacion y demas asuntos publicos y privados de
su incumbencia con el proposito de generar una inclusion total y que de resultados visibles,
erradicando las barreras que dificulten el goce y ejercicio de los derechos imperativos de

este grupo prioritario.
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3.4. ¢ Por qué deben ser incluidos en la declaratoria de despido ineficaz?

En la elaboracion del presente ensayo he sefialado los Tratados Internacionales y las
diversas politicas publicas que lleva en marcha el Gobierno Nacional en favor de las
personas con discapacidad, ¢Seran suficientes todas las medidas tomadas en favor de este
grupo vulnerable? Nos atreveriamos a pensar que no, esos aportes han sido escuetos,

escasos al momento de llevarlo a la préctica.

Nuestro anhelo sera que algin dia podamos decir al mundo vengo de Ecuador, un pais
donde la discapacidad no es una barrera, sino un gigante silencioso que por medio de este
grupo vulnerable aporta al desarrollo de la pequefia, mediana empresa para la mejora
continua de sus procedimientos, con la finalidad de estandarizarlos y asi promover las

acciones preventivas y correctivas de sus productos y servicios.

Recuerda que los productos, servicios o disefios que realice una persona con discapacidad
sin importar su tipo, es fruto de esfuerzo y perseverancia ante los demas, su finalidad es
demostrar que el mayor temor no es la competencia de un tercero, sino la incompetencia en
no poder brindar y demostrar que esta al mismo nivel con sus habilidades y aptitudes que

de otros trabajadores.

Ahora, hemos notado diariamente como las personas con discapacidad han sido objeto de
maltratos y humillaciones por la misma sociedad, sinceramente como pais deberia
avergonzarnos ese tipo de conductas ante este grupo vulnerable. ElI Ecuador no solo se
debe caracterizarse por tener los mejores atractivos turisticos, sino también por cumplir
una agenda extensa en politica publica que cubra con todos los derechos inherentes de las
personas con discapacidad. El éxito de estas politicas nace por la constancia y dedicacion

que deriven su proteccion.

¢Por qué esa dicotomia social? Si, todos somos iguales ante la Ley, el simple hecho que
ciertas personas tengan alguna afectacién en su cuerpo o intelecto, no quiere decir que sean
improductivos, o innecesarios en el entorno productivo. Se han dado casos que personas
con discapacidad han desarrollado ciertas habilidades, con la esperanza de mantener un

trabajo, que le permita cubrir sus necesidades.

Este tema por su relacidn tripartita: Estado, empleadores y trabajadores deberia alcanzar
un acuerdo en conjunto mas aun cuando hablamos de Derechos, recordemos que en la

redaccion de la Constitucion de 2008 se tomo esta considerable postura, pero en el
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desarrollo de Leyes Organicas y otras normas en la que reflejan vacios y obscuridad, como
es el caso del articulo 195.1 del Codigo de Trabajo, en la que figura la declaratoria del
despido ineficaz, que ampara a la mujer trabajadora que se encuentre en estado de
gestacion o asociado a su condicion de gestacion o maternidad, bajo el principio de
inamovilidad, este articulo garantiza la estabilidad laboral a la mujer embarazada y al
dirigente sindical, mientras que para el resto de trabajadores, en las que se incluyen a las
personas con discapacidad, deberan seguir las acciones por despido intempestivo, es decir,
que con el simple hecho de obtener la indemnizacion, mas no el derecho al reintegro a su
trabajo. Mientras que, para las personas que estan amparadas por el articulo 195.1 sucede
todo lo contrario, y que posee una gama de derechos, desde el reintegro a su lugar de
trabajo hasta que dure el tramite, es decir, seguira percibiendo un salario, que sera pagado
al final de lo que termine el litigio. En el caso, que el Juez declare la ineficacia del despido
se ordenard el pago de las remuneraciones pendientes con el diez por ciento (10%) de
recargo. Eso no es todo, el trabajador despedido, a pesar de la declaratoria de ineficacia del
despido, tiene la potestad a libre albedrio de continuar o no la relacion laboral, en el caso
de no sequir, recibird la indemnizacion equivalente al valor de un afio del Gltimo salario
percibido, ademas la aplicacion de los valores correspondientes por despido intempestivo.
Desde la parte procesal, una vez admitida a tramite la demanda, al empleador se lo citard
en un plazo no mayor a las 24 horas, y en la providencia que emita la Unidad Judicial de
Trabajo hard conocer a las partes procesales el cumplimiento a la contestacion de la
demanda, y las pruebas a practicarse en la Audiencia Unica, incluso ya sefiala el dia y hora
para el desarrollo de la Audiencia a efectuarse en el plazo de cuarenta y ocho horas

contadas desde la citacion.

En relacion a los discapacitados se los indemnizard conforme el articulo 51 de la Ley
Organica de Discapacidades, esto es, 18 meses de la remuneracion, a mas de la
indemnizacién legal correspondiente. Nos preguntamos ¢Por qué no el reintegro a su lugar
de trabajo? ¢(Ddnde quedo el principio de estabilidad laboral? o este grupo vulnerable no es
igual ante la Ley. Entonces, porque existe esa falta de proteccion legal, se supone que debe
ser en igual medida, esto es, sin discriminacién alguna, pensamos que no es suficiente una
indemnizacién a la que se plante6 en dicha Ley, el motivo es porque al no tener esa fuente
de empleo, se retornard mas complicado su insercion a pesar de que por Ley se exige a las
empresas publicas y privadas a contar con el 5% de personas con discapacidad en su

ndmina pero aun no es suficiente. EI camino se tornard especial ya que la mayoria de
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empresas al contratar una persona con discapacidad analizan el tipo de complejidad que
posee, para ubicarlo en el area de trabajo correspondiente. Ilustremos con un ejemplo: Una
empresa cuyo objeto es inmobiliaria, necesita promotores en venta, la cual no va a
contratar una persona sordomuda, pero si un minusvalido, ya que su nicho de mercado es
diferente, su medio es la comunicaciéon de doble via. Por ende, nuestra sociedad no esta
acostumbrada a estos cambios sustanciales, ademas de no poseer con los medios necesarios

para su facil comprension.

El Ministerio de Relaciones Laborales debera implementar con mayor eficiencia y
efectividad una bolsa de empleos en la que conste la informacion de la persona con
discapacidad al igual el tipo que la aqueja, con el proposito de brindar a los empleadores
una mejor seleccion para su equipo de trabajo y evitar el menosprecio directo que se pueda
generar hacia una persona con discapacidad, en su busqueda individual de empleo, debido
a que son susceptibles, ya que en el transcurso del tiempo han llegado a ser victimas de

maltratos careciendo de un respeto hacia su dignidad inherente.

Finalmente, llama la atencion que la Corte Constitucional no emita sentencia alguna con
respecto a la declaratoria de despido ineficaz en especial al sefialamiento del principio de
inamovilidad, en especial la exclusién a las personas con discapacidad, el tema es sensible
por lo que deberia definir una linea jurisprudencial a seguir para evitar desigualdades y

desequilibrio, tanto empleadores como trabajadores sin que vulnere derecho alguno.
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CONCLUSIONES:

1. EIl Ecuador al formar parte de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad debe poner mayor hincapié en la incorporacion de este grupo
vulnerable en la discusion de estrategias de desarrollo sostenible a corto, mediano y

largo plazo.

2. EIl Ministerio de Relaciones Laborales junto al CONADIS y demas filiales deben
realizar un mayor control a las instituciones publicas o privadas para cerciorarse Si
las mismas estan cumpliendo con la accesibilidad de las personas con discapacidad

a un trabajo digno, y si cuenta con todos los medios necesarios para su ejecucion.

3. Realizar una reestructuracion legal en el articulo 195.1 del Cédigo de Trabajo, en
vista de que afecta y discrimina a las personas con discapacidad al impedirle
accionar un despido ineficaz a su favor, evitando ejercer la defensa de sus derechos
laborales en igual de condiciones con los demas, dejando entrever un carecimiento

de proteccion social.

4. EIl despido ineficaz como figura novedosa en nuestro marco juridico debe ser
analizada con mayor profundidad, para reformular las politicas pablicas, en vista,
de que existe un desequilibrio entre el empleador y trabajador, ya que en el primer
caso esta subyugado a no realizar un despido intempestivo o desahucio a menos

que indemnice al trabajador con una exorbitante indemnizacion.
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RECOMENDACIONES:

1. Establecer una sociedad mas inclusiva con el fin de favorecer el progreso de las
personas con discapacidad, cuyo propdésito es la eliminacion de todo tipo de
obstaculo que radique a la participacion de decisiones sobre politicas y programas

que atenten contra sus derechos.

2. Promover a las empresas publicas y privadas a la adquisicién del uso de nuevas
tecnologias de apoyo y dispositivos técnicos visuales, auditivos, sensoriales, motriz
para las personas con discapacidad, ya sean, maquinas de escritura en braille,
manejo de Jaws entre otras, con el fin de garantizar el desempefio de las actividades

asignadas en su lugar de trabajo.

3. El Ministerio de Relaciones Laborales continuamente debe realizar un censo y
seguimiento de las personas con discapacidad para clasificarlas conforme a sus
limitaciones, para incluirlas en la bolsa de empleo, con ello el empleador quedara a
libre albedrio realizar su mejor eleccion a la hora de contratar, basandose a las

necesidades de la empresa en relacion a su giro de negocio.

4. Incluir en la brevedad posible a las personas con discapacidad en la declaratoria de
despido ineficaz en vista de que sus derechos laborales, estan siendo discriminados
sin razon alguna, y a su vez impide su participacion en igualdad de condiciones con
los demas, disminuyendo sus aspiraciones a obtener una vida digna y a una

remuneracion justa.
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