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RESUMEN:

La presente investigacion, tuvo como Objetivo General analizar los argumentos
doctrinales y juridicos de la igualdad, para la aplicacion del requisito de nacionalidad
“ecuatoriana” en la designacion de la directiva de una asociacion de trabajadores,
consagrado en el Art 459 numeral 4 del Codigo de Trabajo, en virtud de la plena vigencia
de los derechos colectivos de trabajo y del “Buen Vivir”.

La metodologia que permitio llevar a cabo el estudio fue el método deductivo,
mediante un enfoque mixto, por consiguiente, las técnicas de investigacion fueron la
revision documental y la de campo entre otras; entre las herramientas de apoyo para la
recoleccion de datos, la entrevista a diferentes actores sociales: Servidores publicos del
Ministerio de Trabajo, empleadores, representantes sindicales y encuestas a abogados.

Teniendo como resultados que la norma acusada presenta una disposicion
rigurosa, siendo la nacionalidad una categoria discriminatoria injustificada en contra de
los trabajadores extranjeros, de facto contradictoria con los derechos humanos laborales
y la Constitucion, vulnera el principio de igualdad, del momento que el bloque
constitucional prohibe un trato distinto que menoscabe derechos, en razén del origen
nacional, del momento que se establece como Unica condicion relevante el ser trabajador,
evidentemente, limita el ejercicio de derechos y libertades irrenunciables e intangibles.

En el seno de una democracia participativa, se recomienda adecuar la legislacion
interna en cumplimiento de las garantias constitucionales e internacionales, asegurando a
los trabajadores, independientemente de la nacionalidad, la igualdad en el acceso a
funciones de representante sindical (ser elegible) para promover mejores condiciones

laborales.

N. DE REGISTRO (en base de N. DE CLASIFICACION:
datos):

DIRECCION URL (tesis en la web):

ADJUNTO PDF: SI |y NO




CONTACTO CON AUTORI/ES:
Abad Correa Tatiana Michelle

Teléfono:

+593 98 739
6861

(04) 296 7985

E-mail:
Tatianaabad@hotmail.it

Tabadc@ulvr.edu.ec

CONTACTOEN LA
INSTITUCION:

MSC. LCDA. PATRICIA JURADO AVILA

(Decana)

Teléfono: (04) 2596500 Ext. 253

E-mail: info@ulvr.edu.ec

AB. CARLOS PEREZ LEYVA MSC.
(Director de Carrera)

Teléfono: (04) 2596500 Ext. 233

E-mail: cperezleyva@ulvr.edu.ec




CERTIFICADO DE ANTIPLAGIO ACADEMICO

TESIS DE GRADO

INFORME DE ORIGINALIDAD

O. & 2., B

INDICE DE SIMILITUD  FUENTES DE PUBLICACIONES TRABAJOS DEL
INTERNET ESTUDIANTE

FUENTES PRIMARIAS

www.jhvaleroabogados.com <1 2
Fuente de Internet /o

-

www.slideshare.net <1 "
Fuente de Internet /o

hSH

Anna Katharina Skornia. "Entangled Inequalities
in Transnational Care Chains", Transcript
Verlag, 2014

Publicacion

<1%

H

Submitted to Nottihgham Trent University <1 -
Trabajo del estudiante A)

(R

tributarium.blogspot.com
Fuente de Internet g < 1 %

i

judicatura.com 1
Fuente de Internet < %

H ) a

rolandohernantorres.blogspot.com <1 o
0

Fuente de Internet

repository.urosario.edu.co <1 %
0

Fuente de Internet

A\

1



DECLARACION DE AUTORIA Y CESION DE DERECHOS

PATRIMONIALES

La estudiante egresada Tatiana Michelle Abad Correa, declara bajo juramento, que la
autoria del presente proyecto de investigacion “IGUALDAD Y DERECHOS
LABORALES EN LA ELECCION DE LA DIRECTIVA DE UNA ASOCIACION DE
TRABAJADORES” corresponde totalmente a la suscrita y me responsabilizo con los
criterios y opiniones cientificas que en el mismo se declaran, como producto de la

investigacion realizada.

De la misma forma, cedo los derechos patrimoniales y de titularidad a la Universidad Laica
VICENTE ROCAFUERTE de Guayaquil, segun lo establece la normativa vigente.

Autora

Firma:

SASIO - 'N‘\f-\ C"}I\\-\m

Tatiana Michelle Abad Correa
C.C.: 0918926585

Vi



CERTIFICACION DE ACEPTACION DEL TUTOR

En mi calidad>de Tutor del Proyecto de Investigacion “IGUALDAD Y DERECHOS
LABORALES EN LA ELECCION DE LA DIRECTIVA DE UNA ASOCIACION DE
TRABAJADORES" designada por ¢l Consejo Directivo de la Facultad de Derechos y
Ciencias Sociales de la Universidad Laica VICENTE ROCAFUERTE de Guayaquil.

CERTIFICO:

Haber dirigido, revisado y aprobado en todas sus partes el Proyecto de Investigacion
titulado: “IGUALDAD Y DERECHOS LABORALES EN LA ELECCION DE LA
DIRECTIVA DE UNA ASOCIACION DE TRABAJADORES" presentado por la
estudiante TATIANA MICHELLE ABAD CORREA como requisito previo, para optar al
Titulo de ABOGADA DE LOS JUZGADOS Y TRIBUNALES DE LA REPUBLICA
DEL ECUADOR, encontrindose apto para su sustentacion.

Firma: “--1

— V T~
Ab. Olga Yolanda Castro Salvador, Msc.

vii



AGRADECIMIENTO

Ante todo mi agradecimiento y gratitud a Dios, por la vida y oportunidades.

Debo agradecer a mi tutora Ab. Olga Castro por su disponibilidad clave para
culminar este proyecto y sus clases de Derecho Laboral. Me gustaria dar las gracias a mi
alma mater y a todos sus colaboradores.

Ala SENECYT, con su beca estoy concluyendo mi iter académico en una institucién
de educacidn superior con valores como lo es la ULVR.

A mis profesores y comparieras, voy a destacar a: Ab. Washington Utreras por sus
consejos y sabias observaciones al desarrollo de mis pesquisas; Ab. Fuentes Teran Veronica
Maria Msc. por su confianza en la prosecucion de esta tesis; Ab. Segundo Lucas por haber
alentado esta sofiadora; a la Eco. Rosa Salinas y la Ab. Judith; y, los dirigentes sindicales
de: ETOSS, FETSAE y SINTUMSP-G.

Agradecimientos especiales a: Mis padres por la paciencia que me han tenido; a todas
mis tias maternas, mujeres independientes, exitosas y con un corazon tan noble que son
ejemplo continuo de superacion; a mi hermana Joy por el sustento emocional; a Shayla por
el tiempo que me has concedido; a mi tio Tunin por orientar mi espiritu; a Denis D., por su
comprension; a los que fallecieron; y, sobre todo, claro esta, a mi, por todos los esfuerzos,
las noches insomnes y no obstante todo haber llegado hasta aqui, con entusiasmo.

Espero que los resultados sean a la altura de las expectativas de cada uno de Ustedes,

al fin todos hemos sido migrantes.

viii



DEDICATORIA
A Dios por todo; a mi magnifica madre con respeto y admiracion, cuyo hermoso

corazén y manos estuvieron incondicionalmente para ser mi apoyo; a mi, que continuo
profundizando mi tesina sobre la “Generacion 2.0 en Italia”, los hijos de inmigrantes y por
ser italo-ecuatoriana, soy una mezcla de culturas dificil de ubicar, extranjera aqui y alla, un
hibrido de identificar; A Anabella, Kira, Paloma y demas seres vivientes rescatados; Yy,
cualesquiera que en algin momento de su vida se han sentido extranjero en tierras
desconocidas, discriminado en tierras nativas, para en conjunto construir una sociedad
basada en la justicia, democracia, respeto de la diversidad y de la dignidad humana y
alcanzar un mundo de paz en armonia con la pachamama, ahora:

“Todo intento por transformar el mundo se apoya, acaso, en el deseo de cavar con

las injusticias, la miseria, la explotacion. Es un suerio y un sueiio imposible.” (Labastida,

2008)



RESUMEN
La presente investigacion, tuvo como Objetivo General analizar los argumentos
doctrinales y juridicos de la igualdad, para la aplicacion del requisito de nacionalidad
“ecuatoriana” en la designacion de la directiva de una asociacién de trabajadores,
consagrado en el Art 459 numeral 4 del Codigo de Trabajo, en virtud de la plena vigencia

de los derechos colectivos de trabajo y del “Buen Vivir”.

La metodologia que permitio llevar a cabo el estudio fue el método deductivo,
mediante un enfoque mixto, por consiguiente, las técnicas de investigacion fueron la revisién
documental y la de campo; entre las herramientas de apoyo para la recoleccion de datos, la
entrevista a diferentes actores sociales: Servidores publicos del Ministerio de Trabajo,
representantes sindicales y una encuesta a abogados.

Como resultado de la investigacidn, se evidencid que la norma presenta una
disposicion rigurosa, siendo la nacionalidad una categoria discriminatoria injustificada en
contra de los trabajadores extranjeros, de facto contradictoria con los Derechos Humanos
Laborales y la Constitucion, vulnera el principio de igualdad, del momento que el bloque
constitucional prohibe un trato distinto que menoscabe derechos, en razon del origen
nacional, del momento que se establece como Unica condicion relevante el ser trabajador,
evidentemente, limita el ejercicio de derechos y libertades irrenunciables e intangibles.

En el seno de una democracia participativa, se recomienda adecuar la legislacion
interna en cumplimiento de las garantias constitucionales e internacionales, asegurando a
los trabajadores, independientemente de la nacionalidad, la igualdad en el acceso a funciones

de representante sindical (ser elegible) para promover mejores condiciones laborativas.

PALABRAS CLAVES: Igualdad de Oportunidades, Globalizacion, Trabajador

Migratorio, Asociacion sindical, Discriminacion.



ABSTRACT

The purpose of this investigation was to analyze the doctrinal and legal arguments
of equality, for the application of the requirement of "Ecuadorian” nationality in the
designation of the directive of a workers' association, enshrined in Article 459, numeral 4 of
the Code of Work, by virtue of the full validity of the collective rights of work and of "Good
Living™.

The methodology that allowed the study to be carried out was the deductive method,
using a mixed approach, therefore, the investigation techniques were the documentary
review and the field review; Among the support tools for data collection, the interview with
different social actors: public servants of the Ministry of Labor, union representatives also
do a surveys lawyers.

As a result of the investigation, it was evidenced that the norm has a rigorous
provision, being nationality an unjustified discriminatory category against foreign workers,
de facto contradictory to Labor Human Rights and the Constitution, violates the principle of
equality, of the moment that the constitutional block prohibits a different treatment that
undermines rights, due to national origin, from the moment that the only relevant condition
is to be a worker, obviously, limits the exercise of inalienable and inalienable rights and
freedoms.

In a participatory democracy, it is recommended to adapt internal legislation in
compliance with constitutional and international guarantees, ensuring workers, regardless of
nationality, equality in access to union representative functions (be eligible) to promote
better working conditions.

KEY WORDS: Equal opportunity, Globalization, Migrant workers, Labour

movements, Discrimination.
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INTRODUCCION

La migraciéon internacional, conjuntamente, con la globalizacién y la
desestabilizacién econdmica de paises vecinos, ha generado dentro del contexto laboral y
juridico ecuatoriano, la presencia de trabajadores migrantes, tanto en posiciones de
directivas de empresa como de mano de obra.

En efecto, del estudio se desprende que aln existen patrones socio - culturales, que
generan marginacion, exclusion social y discriminacion entre trabajadores y se desentrafia
que el Cddigo de Trabajo (en adelante CT) que data 1938, no se ha desarrollado ni
conforme al blogue constitucional ni a la evolucion social, por tanto refleja una arcaica
politica proteccionista.

Asi, acorde a las justificaciones del estudio, se dilucida que dentro el Art. 459 CT,
existen, los requisitos taxativos para integrar la directiva de un comité de empresa, en
detalle la condicion de nacionalidad, que se configura en la expresion “ecuatoriana”, sin
duda, es una ostensible violacion al principio de Igualdad y No Discriminacion de los
trabajadores.

De esa forma, la norma analizada menoscaba los derechos laborales — colectivos de
un preciso grupo conformado por trabajadores extranjeros, migrantes, en movilidad
humana y refugio, este grupo paraddjicamente es un grupo altamente vulnerable y por tanto
es sujeto a doble proteccion.

En este caso, la anacronica prohibicidn se genera en razon de la nacionalidad, cuya
discriminacion es del todo injustificada ya que el trato diferencial para ser legal, debe tener
una motivacion concreta, razonable y proporcionada que mantenga la paz y el equilibrio
social, tal como lo refiere la Constitucion en sus articulos 11.2 parte final, 65y 83 numeral
4 o tener caracter de orden publico, determinado en el Art. 49 Ley Orgéanica de Movilidad
Humana (en adelante LOMH).

Por ello, es necesario mejorar la realidad laboral - colectiva de los trabajadores
migrantes, eliminando las barreras que procuran discriminacion y menoscaban la igualdad
en ejercicio de los derechos que, tradicionalmente, los movimientos obreros reivindican,
tales como la libertad de organizacién de las personas trabajadoras (Art. 326.7 CRE) o el
ejercicio del derecho de la libre eleccion del dirigente sindical (Convenios 87 y 98), de tal
forma que la clase obrera pueda elegir liboremente el 6rgano deliberante para que mejor

represente sus intereses y necesidades.



Finalmente, la construccion de la tesis se divide en cuatro capitulos: Primero el
disefio de la investigacion que plasma los parametros y objetivos del estudio; segundo el
marco teodrico concerniente lo referencial; lo conceptual; lo legal en donde se analiza tanto
la normativa Internacional; el derecho comparado colombiano, espariol e italiano; vy, la
jurisprudencia colombiana; para finalmente aterrizar en el marco normativo nacional.

Siendo asi, lo referencial atafie la evolucion historica de la igualdad desde la
filosofia platénica hasta modularse como valor, principio y derecho fundamental, la
conexién con la libertad, la no discriminacién y el trato diferenciado, los derechos laborales
- colectivos (sindicales) y las vulneraciones. Mientras, lo conceptual expone las
definiciones de jurisconsultos, asi también de investigadores de organizaciones
internacionales y gubernamentales sobre igualdad, discriminacion y nacionalidad.

In concuso, se pone en relieve los preceptos normativos sobre la igualdad y libertad
de asociacion, el respeto en la diversidad, la no discriminacion en la Constitucién vigente
del 2008, el Cddigo de Trabajo con las reformas hasta el 26 de junio de 2019, la Ley
Organica de Movilidad Humana e instrumentos internacionales conexos.

Finalmente, el tercer capitulo, aborda la metodologia y el estudio de las entrevistas
y encuestas Y por ultimo, el cuarto capitulo la redaccion de la propuesta final, las

conclusiones y recomendaciones oportunas.



CAPITULO |
DISENO DE LA INVESTIGACION

1. Tema
IGUALDAD Y DERECHOS LABORALES EN LA ELECCION DE LA
DIRECTIVA DE UNA ASOCIACION DE TRABAJADORES.

1.1 Planteamiento del Problema

En la era actual, fendmenos como la globalizacion econémica, desastres naturales,
desestabilizaciones politicas y/o conflictos armados han procurado crisis financiera,
humanitaria o ambiental, incrementado la inseguridad social, lo que condujo una migracién
internacional sistematica, y la creacion de Normas Internacionales del Trabajo por parte de
la Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante OIT), que han comprometido a la
comunidad internacional, por ende el Ecuador al incorporar y respetar los Derechos
Humanos Laborales, in primis, para la proteccion y supervision de los trabajadores.

Actualmente, puesto que el universo es ciclico y debido al poder de la moneda de
curso legal (dolar estadounidense), luego de la didspora ecuatoriana, el pais andino, se ha
vuelto epicentro de nuevas olas migratorias y paso de ser pais emisor de emigrantes a
receptor.

Si bien es cierto, acoge personas extranjeras en movilidad humana y refugiados
entre ellos: Colombianos, haitianos, cubanos y venezolanos (corriente migratoria mas
reciente); adicional a ello, segun la base de datos del (Instituto Nacional de Estadistica y
Censos, 2019), para el afio 2018 el Ecuador, habia registrado un ingreso de 2.427.660
extranjeros, por diferentes vias; y, a enero 2020, la Organizacion de las Naciones Unidas
(en adelante ONU) manifestd que eran 381.507 la poblacién de inmigrantes.

Los extranjeros han tenido oportunidades para trabajar, en compafiias constituidas
en el Estado ecuatoriano, para ejercer cualquier cargo, independientemente de su
nacionalidad, en efecto gozan de los mismos derechos civiles y laborales de los
ecuatorianos, lo que permite la creacion de asociaciones de trabajadores constituidas por
grupos diversos (de origen nacional).

Ademas, segun la Encuesta de Empleo, Desempleo y Subempleo (en adelante
ENEMDU) la Poblacién Econdmicamente Activa (en adelante PEA) a diciembre 2019
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ascendian a 8.099.030 millones de personas, de la PAE la poblacion en edad de trabajar
alcanza una tasa de participacion global del 65,3%. Siendo asi entre diciembre 2018 y
diciembre 2019 un total de 115.000 millones de personas (ecuatorianos y extranjeros)
dejaron de tener un empleo adecuado, por ende, hubo un aumento en la precarizacion
laboral.

Efectivamente, el predmbulo de la Constitucion del 2008 contempla la voluntad del
pueblo soberano de construir: “Una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad
y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay”. (Asamblea
Constituyente, 2008)

Con la misma Carta de Alfaro, nace la Republica del Ecuador y su Estado
Constitucional, Social y Democréatico de Derechos y Justicia, Intercultural y Plurinacional
(Art. 1 CRE) cuyo deber es evidentemente, promover a los ciudadanos el goce efectivo y
la aplicacion inmediata de derechos y garantias del bloque constitucional (Constitucion,
normas de derechos humanos fundamentales, interpretaciones de la Corte Constitucional o
Corte Interamericana de Derechos Humanos y fallos vinculantes).

Sin duda, Ecuador como miembro y parte de la OIT, se compromete segun lo
declarado en su Preambulo de la Constitucion de 1919, aun sin necesidad de ratificar los
Convenios a respetarlos ineludiblemente, promover y aplicar, de buena fe, los principios
fundamentales, tales como la Igualdad y Libertad de Asociacién, figuras necesarias para el
progreso de los trabajadores mediante la negociacion colectiva.

Por ello, en relacion al Derecho Internacional, en virtud del marco de tratados
internacionales de Derechos Humanos Laborales y sobre derecho colectivo, la norma
suprema dispone que es deber del Estado ecuatoriano, por su caracter democratico e
inclusivo, garantizar la Igualdad y No Discriminacion por razon de nacionalidad, origen
nacional, estatus migratorio, entre otras formas de diferenciacion, contenidos en los
articulos 3; 11.2; 66.4; 341; 83.4; 341 de la CRE.

Otrosi, la LOMH, recientemente reformada, en su Art. 2 determina el principio de
igualdad ante la ley y no discriminacion de los extranjeros, protegidos por los Convenios
OIT 97, 111, 143 y Recomendacion 151.

Ciertamente, la libertad y la participacion de todos los trabajadores, tal como
expresa el aparte 120 numeral 6 CRE, promueve en particular, el derecho colectivo de
trabajo (Art. 326 numeral 7 CRE); y, todo lo inherente a la sindicalizacion desde la libre
asociacion sindical (Convenios 87 y 98) que permita la creacion de asociaciones
democréticas y participativas de trabajadoras y trabajadores, sin distincion alguna,
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organizaciones que sean auto-gobernables y autoadministradas por trabajadores, donde
ellos ejerzan el derecho de libre eleccidn sus representantes, en pro de su bienestar (Art. 3
C087).

Es asi que, la disposicion superior, a lo largo de su contenido garantiza y reconoce
a todas las personas sin excepciodn alguna, es decir, también a las extranjeras, migrantes y
refugiados que se encuentran en territorio ecuatoriano, los mismos deberes, derechos,
obligaciones y oportunidades que los nacionales, para alcanzar la filosofia ancestral andina
del “Buen Vivir” (Arts. 2.11y 9 CRE y 43 CC).

Si bien no falta regulacion en materia de migracién y derechos humanos e igualdad
y libertad, resulta curioso que el Ecuador no cumpla plenamente con sus compromisos
internacionales en materia sindical sobre la igualdad y no discriminacion de los
trabajadores migrantes, ya que segun las recomendaciones de la Mision Técnica de la OIT
que visito el pais del 26 al 30 de enero de 2015 y los Informes de la Comision de Expertos
en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (en adelante CEACR) no vinculantes
emitidas desde el 2017 al 2019, vislumbran observaciones sobre la libertad de asociacion
y negociacion colectiva por limitar derechos laborales - colectivos a ciertos trabajadores.

De la misma forma el propio Codigo de Trabajo de 1938, tan antiguo como en
ciertas partes inadecuado, a pesar de las leyes reformatorias, no se ha desarrollado
conforme a la evolucion experimentada por los habitantes y asi como de los mecanismos
internacionales.

Ya que, la condicion de “ser ecuatoriano” consagrado taxativamente en el Art. 459
numeral 4 CT, en vez de eliminar sistematicamente las distinciones étnicas, de raza y castas
asi como las formas de vulneracion de la igualdad y no discriminacion, que precisamente
son pilares de los derechos humanos, paradojicamente restringe los derechos laborales —
colectivos de un grupo minoritario de trabajadores en razén de la nacionalidad u origen
nacional, en lo relativo a la libertad sindical, participacion y/o eleccion libre y democratica
de la directiva sindical y por ende la posibilidad del trabajador migrante de participar en la
negociacion colectiva y tomar las decisiones estratégicas para la progresiva mejora de
condiciones.

Por si fuera poco, la norma acusada al condicionar el cargo de dirigente sindical en
base a la nacionalidad u origen nacional, utiliza una categoria sospechosas (que es origen
de discriminacién) sin justificacion concreta para crear un trato diferente con los

trabajadores ecuatorianos, como resultado forja dos categorias de trabajadores, los



trabajadores de clase “A” (ecuatorianos con plenos derechos) y clase “B” (extranjeros que
tendran disminuidos sus derechos colectivos).

Sin duda alguna, la norma acusada instituye y ampara un acto de desigualdad que
versa una visible dicotomia con lo consagrado en la Carta de Montecristi ya que el uso de
la condicion (nacionalidad) pretende menoscabar el goce y ejercicio de los derechos de
igualdad y no discriminacién y derechos laborales — colectivos; y, si no esta en
conformidad con la Constitucién, evidentemente se habla de desaplicacion y se contrapone
al principio de igualdad contemporéneo y la realidad nacional.

Entonces, cuando la realidad del goce de los derechos, es una ilusion y surge el
problema social, econdmico pero sobretodo juridico que es precisamente la cuestion que a
través del presente trabajo investigativo se pretende corregir, para saber las acciones a
interponer en el ordenamiento nacional, dentro de la materia de derecho laboral de trabajo
y proporcionar los cimientos sobre las estrategias dominantes a aplicar en cuestiones de
igualdad, cuando un trabajador de nacionalidad extranjera quiera ser representante de los
trabajadores de la empresa en donde labora, ya que la ley taxativamente prohibe la
constitucion de la directiva de un comité de empresa conformada por trabajadores
extranjeros (en el Art. 459.4 CT), esta prohibicion por tanto trasgrede los principios
constitucionales y legales.

De este modo se vuelve un compromiso en conjunto con el Aparato estatal verificar
el verdadero alcance del articulo 459.4 CT y eliminar las barreras de distinciones en razon
de la nacionalidad o condicion migratoria, como la misma Constitucion lo dictamina en su
Art. 84 y observando la LOMH en su Art. 2 y los instrumentos internacionales de derechos

humanos fundamentales firmados por el Ecuador.

1.2 Formulacién del Problema

¢En qué medida la aplicacion de la expresion “ecuatorianos”, previsto en 1l0s
requisitos del numeral 4 del articulo 459 CT, para ser elegido en la conformacion de la
directiva de una asociacion de trabajadores, vulnera las normas constitucionales que

consagran la igualdad de derechos?

1.3 Sistematizacion del Problema
1.3.1 ;Se garantiza el principio de igualdad en la eleccion de la directiva de una

asociacion de trabajadores?



1.3.2 Cudles son los requisitos, la forma y el procedimiento para la conformacion de la

directiva de una asociacion de trabajadores?

1.3.3 ¢Lasregulaciones internas en Ecuador permiten a todos los trabajadores, la facultad
de ser elegidos para conformar la directiva de una asociacion de trabajadores o se

contrapone al principio fundamental de igualdad?

1.3.4 Existe en Ecuador la aplicacién del principio - derecho fundamental de igualdad

en la designacion de la directiva de una asociacion de trabajadores?

1.4 Objetivo General

Analizar los argumentos doctrinales y juridicos del derecho a la igualdad, en
aplicacion del requisito de nacionalidad ecuatoriana en la designacion de la directiva de
una asociacién de trabajadores a partir de un analisis de legislacion comparada y de la

filosofia andina del “Sumak kawsay”.

1.5 Objetivos Especificos
1.5.1 Estudiar criticamente la aplicacion del derecho a la Igualdad en materia laboral -

colectiva mediante un anélisis doctrinario e historico.

1.5.2 Analizar cémo el requisito de nacionalidad y su concordancia con el derecho
constitucional de Igualdad y No Discriminacion restringe derechos laborales — colectivos

y la construccién del “Buen Vivir”.

1.5.3 Disefiar tedricamente las medidas que debe tomar el Ecuador, para garantizar la
plena vigencia del derecho a la igualdad y no discriminacién para los trabajadores que

formen parte de directivas de asociaciones sindicales.

1.6 Justificacion

La presente investigacion es primordial desde tres aristas: Académica, Social y
Juridica, en efecto dentro de la justificacién académica, la tematica propuesta es actual,
vanguardista y aporta una novedad cientifica y respecto de lo social, pues verte sobre los
trabajadores quienes sin duda alguna, son la parte mas débil en la relacion laboral, junto
con los trabajadores migrantes, quienes de hecho “se encuentran en una situacion de gran

vulnerabilidad, mayor que los nacionales; son los nuevos marginados y excluidos que solo



pueden contar con una esperanza, (sic.) o proteccién la del Derecho.” (Ruiz Olabuenaga,
2003)

Por su parte con respecto a lo juridico, el requisito para conformar la directiva de
un comité de empresa, consagrado en el Art. 459 numeral 4 CT publicado en Registro
Oficial Suplemento 167, el 16 de diciembre de 2005, con las reformas hasta el 26 de junio
2019 wvulnera el principio de igualdad y no discriminacién de la Constitucion de la
Republica del Ecuador.

En particular la expresion “ecuatoriana” menoscaba el principio sefialado ut supra,
declarado en el articulo 11 numeral 2 de la Norma Suprema, en el que se incluye a la
“nacionalidad” como un constructo resguardado frente a la discriminacion. Ademas, limita
la consecucion paulatina del principio de ciudadania universal y “el progresivo fin de la
condicidn de extranjero” (Asamblea Constituyente, 2008) sefialada en el Art. 416 numeral
6 CRE y el Art. 2 primer inciso LOMH.

Paralelamente, condiciona la progresividad y no regresividad de los derechos
fundamentales, sefialado en el Art. 11.8 CRE.

Cabe mencionar que en abril 2015 la norma juridica analizada, fue previamente
reformada por el articulo 49 de la Ley Orgénica para la Justicia Laboral y el
Reconocimiento del Trabajo en el Hogar (en adelante LOJLRTH) que sustituy6 el término
“ecuatoriano” por la expresion “cualquier persona trabajadora”.

Sin embargo, con la Resolucién de la Corte Constitucional No. 2, del 21 de marzo
de 2018, publicada el 06 de abril 2018 se modularon los efectos del Art. 49.1y 2 LOJLRTH
y declaré la inconstitucional parcial del Art. 459 CT, el Tribunal considerd la
inconstitucionalidad de la voz “afiliada o0 no”, no obstante al cambiar eso, modificaron por
completo el texto del numeral, en tal virtud la frase: “La directiva del comité de empresa
se integrara por cualquier persona trabajadora, afiliada o no” (Comision de Legislacion
y Codificacion del H. Congreso Nacional, 2015) se sustituy6 por: “Los miembros de la
directiva han de ser afiliados a la asociacion de su correspondiente rama de trabajo,
ecuatorianos y mayores de edad.” (Comision de Legislacion y Codificacion del H.
Congreso Nacional, 2018)

Asi, la disposicion resulta alejada del bloque constitucional y otrosi discrepa del
contexto laboral contemporaneo, en vista que el Ecuador recibe diariamente, en las

metropolis (Quito y Guayaquil) un enorme flujo de extranjeros, entre ellos los trabajadores
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migrantes colombianos, cubanos, venezolanos, entre otros que se instalaron en Ecuador en
posiciones directivas de empresa y mano de obra, gozan de los mismos derechos de los
ecuatorianos; por todo ello, la condicién de ser ecuatoriano en este caso es evidentemente
un acto de discriminacion y al carecer de motivacion concreta se vuelve inconstitucional.

En efecto, el contenido integro de numeral 4 del articulo 459 CT, publicado en
Registro Oficial Suplemento 167 (16 de diciembre de 2005), con las reformas hasta el 26
de junio 2019, debidamente resaltado, es el siguiente:

Art. 459 CT.- Constitucion del comité de empresa.- En toda empresa que
cuente con treinta trabajadores o mas, podra organizarse un comité de empresa,
observandose las normas siguientes:

1. Para que se considere constituido el comité de empresa es necesario que

participen en la junta constituyente el nimero de trabajadores sefialado en el

articulo 452 de este Codigo;

2. Los estatutos del comité seran sometidos a la aprobacion del Ministerio de

Trabajo y Empleo, y posteriormente registrados en la Direccién Regional del

Trabajo;

3. La directiva del comité se integrara por representantes de las diversas ramas de

trabajo que existan en la empresa;

4. Los miembros de la directiva han de ser afiliados a la asociacion de su

correspondiente rama de trabajo, ecuatorianos? y mayores de edad; y,

5. Son aplicables al comité de empresa las prescripciones de los articulos 447 y

456 de este Codigo, excepto la contenida en el numeral 5ro. del Art. 447 de este

Cadigo.

Nota: Mediante Resolucion de la Corte Constitucional No. 2, publicada en

Registro Oficial Suplemento 40 de 6 de Abril del 2018 , declara la modulacién de

los efectos del articulo 49 de Ley de Justicia Laboral, que modifica el articulo 459

de este Codigo. Ental virtud, el contenido de este articulo es el texto anteriormente

transcrito. (Comision de Legislacion y Codificacion del H. Congreso Nacional,

2018)

ART. 11.2 CRE: Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos

derechos, deberes y oportunidades.
Por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género,
identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado
judicial, condicion socio-econ0mica, condicion migratoria, orientacion sexual,
estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincion, personal o colectiva, temporal 0 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.® (Asamblea Nacional
Constituyente, 2008)

Esto quiere decir que el numeral cuatro, objeto de estudio, condiciona el cargo de
la directiva con la afiliacion a la rama de trabajo, el origen nacional, la mayoria de edad y

la nacionalidad que es un constructo discriminatorio y limita el goce de los derechos
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laborales — colectivos de los trabajadores, por ende entra en plena dicotomia con el ejercicio
los derechos fundamentales de igualdad y no discriminacion, promovidos por la Carta de
Montecristi y los tratados internacionales sobre derechos humanos y méas ain con los
principios tipicos de todo estado democratico.

De igual forma, en atencidn a la situacion factica, es reductivo que la directiva de
la clase obrera, en un estado constitucional de derechos y justicia, democratico,
intercultural, plurinacional y participativo (Art. 1 CRE) sea Unicamente representado por
ecuatorianos, cuando existe un abanico de nacionalidades y un solo denominador comdn
entre los trabajadores, iguales en derecho, oportunidades y trato. (Arts. 9, 66. 4 CRE, 43
CC)

Teniendo en cuenta que es menester para el Estado ecuatoriano garantizar los
derechos constitucionales e internacionales de todos sus habitantes sin discriminacion (Art.
3.1y 341 primer parrafo CRE) y en respeto a la igualdad (Art. 11.9 CRE) con énfasis a los
grupos excluidos, asi como garantizar una vida digna (eje 1 del Plan de Desarrollo 2017-
2021, “Toda una Vida”) y reducir las brechas sociales de desigualdad experimentado por
la sociedad ecuatoriana, para evitar la marginacion de los grupos en situacion de
discriminacion y de los foraneos.

Por ello, sin duda, es primordial el empleo de medidas de accién afirmativa (Art.
65 CRE), amparando y promoviendo la unidad y en primis la igualdad en la diversidad
(Art. 3.3y 83.10 CRE) para alcanzar la paz (Art. 83.4 y 5 CRE) ya que todas las personas
son iguales ante la ley y es prohibida la discriminacion por origen nacional, condicién
migratoria, entre otras (Art. 2 LOMH).

De forma tal que en razon de la norma juridica, se reconoce expresamente a los
trabajadores extranjeros, en el Art. 3 del Convenio 87 el derecho a elegir libremente sus
representantes, asi como permite que los trabajadores foraneos tengan acceso a las
funciones sindicales, de igual manera que los nacionales; en congruencia con los Arts. 8,
66.13 y 326.7 CRE; el Art. 440 CT y Convenios 98 sobre la libre representacion del
dirigente sindical y de acuerdo con lo establecido en la Recomendacion 151 de la OIT.

Naturalmente, el Art. 6 del Convenio 97; Art. 1 del Convenio 111; preambulo y
Arts. 9, 10 del Convenio 143, establecen la igualdad de trato en el ejercicio de la eleccion
del representante sindical de una asociacion de trabajadores y de hecho, el Art. 11 numeral
6 CRE determina la inalienabilidad, irrenunciabilidad de todos los principios y derechos
del bloque constitucional, como la igualdad y derecho de trabajo, libertad de asociacion o
sindical. Paralelamente, conviene destacar que el Art. 326 numeral 2 CRE especifica que
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los derechos laborales son irrenunciables e intangibles, siendo asi el Art. 4 CT confirma el
mismo principio internacional de irrenunciabilidad.

En consecuencia, segin la normativa 120 numeral 6 CRE, el Estado tiene que
promover el funcionamiento de asociaciones de trabajadores de modo democrético,
participativo y transparente con alternabilidad en la direccion y tienen derecho a una
votacion libre, es obvio que el Art. 326 numeral 7 de la Carta de Montecristi, garantiza el
derecho colectivo de trabajo, los derechos sindicales, la libre asociacion de los trabajadores,
la inclusion laboral y también prohibe la discriminacion por nacionalidad.

Ciertamente, el Art. 449 CT requiere de la Unica condicion de trabajador para
conformar asociaciones de trabajo y el Art. 49 LOMH otorga el derecho politico (al
extranjero) de ser elegido para cargos publicos con la condicidn de cumplir cinco afios de
residencia legal y no ser visitante temporal, de modo que el foraneo puede acceder al cargo
de dirigente sindical.

De facto el Estado ecuatoriano es un ethos multiétnico por lo que confluyen un
conjunto variado de cosmovisiones de pueblos y nacionalidades, esto influye en la
diversidad cultural y por todo ello resultaria infructuoso sintetizar la poblacién a meros
ecuatorianos, mas aun cuando, la Constitucion consagra la igualdad en la diversidad y
poner fin a la contradiccion entre el efectivo goce de derechos y las desigualdades en
derecho, dentro la realidad nacional.

Por ende, es preciso encaminar las instituciones estatales, el gobierno central, las
politicas publicas, las normas, la matriz productiva y el Presupuesto General del Estado a
tutelar y mejorar de las condiciones de vida de la poblacion; en tal sentido, la igualdad
afecta la experiencia social de modo multidimensional porque la desigualdad se conecta
con las categorias sospechosas y toda forma de distincion.

Entonces, debido al nexo con la poblacion presente en Ecuador, es indispensable
una buena base legal que auspicie la Igualdad y No Discriminacion para la consecucion de
la libertad, la diversidad, la inclusion, la cohesion humana, en el seno del “Sumak Kawsay”,
en armonia con la Pacha Mama y en un contexto de paz y dignidad humana.

De ahi que es trascendental la inclusion de trabajadores extranjeros en la
negociacion colectiva ya que al ser parte de la realidad social multiétnica son actores claves
para el progreso, la produccion, la economia, la competitividad y la disminucion de
tensiones y problemas sociales laborales, como lo es la desigualdad y la pobreza
caracteristica de los grupos eétnicos desatendidos, ciudadanos socioespacialmente

emarginados, segregados.
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Inconcuso, es preciso reducir las brechas experimentadas propugnando un clima
laboral en armonia con las necesidades de la clase obrera, siendo necesario incorporar un
analisis poblacional: etnoldgico y migratorio que adecuen las politicas gubernamentales y
redisefie el Cadigo de Trabajo y al marco normativo internacional, para la construccion de
una sociedad democratica y un desarrollo cohesivo, centrado tanto en la realizacion
colectiva, asi como el bienestar social distribuido. Porque la diversidad no es lo mismo que
desigualdad, puesto que:

El derecho de las organizaciones de trabajadores a elegir libremente a sus
dirigentes constituye una condicion indispensable para que puedan actuar
efectivamente con toda independencia y promover con eficacia los intereses de sus
afiliados. Para que se reconozca plenamente este derecho, es menester que las
autoridades publicas se abstengan de intervenciones que puedan entorpecer el
ejercicio de ese derecho, ya sea en la fijacion de las condiciones de elegibilidad de los
dirigentes o en el desarrollo de las elecciones mismas. (Organizacién Internacional del
Trabajo, 2006)

1.7 Alcance de la investigacion

El presente proyecto investigativo tiene como alcance el campo de Derecho
constitucional, laboral e internacional en el area de la normativa vigente, en relacién con
la vulneracion del principio de igualdad y de los derechos laborales en base de la
informacion que presten abogados en ejercicio independiente de la metrépoli de Guayaquil
y dirigentes sindicales, en el afio 2019-2020.

Para ello, se analizard la Constitucién Vigente, el Codigo de Trabajo, la Ley
Organica de Movilidad Humana, el Plan de Desarrollo 2017-2021 (denominado para este
periodo de gobierno “Plan Nacional de Desarrollo 2017-2021.Toda una Vida”), acuerdos
ministeriales, tratados, convenios y pactos internacionales debidamente ratificados por el
Ecuador, asi como recomendaciones de la OIT y también observaciones de la CEACR, que
daran sustento a las conclusiones, cuyo aspecto es demostrar la vulneracion del principio
fundamental de igualdad y de los derechos sindicales en la conformacion de la directiva de

un comité de empresas por distincion de nacionalidad.

1.8 Hipdtesis de la investigacion
Si se elimina el requisito de nacionalidad ecuatoriana para que los trabajadores
puedan ser elegidos como dirigentes sindicales se asegura el derecho a la igualdad y no

discriminacion de los trabajadores.
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1.9 Variables

1.9.1 Variable independiente
e Derecho a la igualdad

1.9.2 Variable Dependiente

e Derechos laborales en la conformacion de una asociacion de trabajadores.

1.10 Linea de Investigacion Institucional/Facultad
e Linea 2: Sociedad civil, derechos humanos y gestion de la comunicacion.
e Linea de la Facultad de Derecho: Derecho procesal con aplicabilidad al género,

la identidad cultural y derechos humanos.
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CAPITULO 11

MARCO TEORICO

2.1 Marco Teodrico Referencial

2.1.1 Desarrollo historico acerca de la Igualdad

La igualdad es la base de todo estado democratico, conjuntamente es la aspiracion
perenne del ser humano.

Dado que histéricamente ha sido un tema tanto utépico como contemporaneo y
controvertible, es notorio que la igualdad, surge como un constructor filoséfico antes que
juridicos, asi que los eruditos generaron diferentes postulados dogmaticos cuantas son las
escolasticas, cuyas definiciones dependen de las diversas posturas y evolucionan con las
tendencias filosoficas, politica y visiones juridicas, en atencidn a la situacién empirica de
cada sociedad.

Con frecuencia, la igualdad al ser una categoria ética que integra los valores
humanos expresa un caracter sincrénico de valor social y de principio, antes de llegar a ser
piedra angular de Derecho, por ello encajar la igualdad en un mero derecho es diminutivo.

En razon a la relevancia que verte en el presente estudio es primordial conocer sus
antecedentes historicos y su etimologia, la polisemantica de la igualdad asi como sus
formas de vulneracidn, la conexion con el trato diferenciado, la no discriminacion y la
libertad al fin de poder analizar los derechos laborales — colectivos en Ecuador, las
respectivas vulneraciones y fendmenos conexos, hasta aterrizar en la situacién laboral
ecuatoriana para demostrar que la igualdad y los derechos laborales de los trabajadores
para conformar una asociacion de trabajadores es un derecho, principio y valor
irrenunciable que no prevé el uso de categorias sospechosas tales como la nacionalidad u
origen nacional.

Ante todo, condice (Velazquez Borges, 2014) que la igualdad deriva
etimoldgicamente del latin aequalitas. (Pag. 120) Y por regla general, de acuerdo a la (Real
Academia Espafnol (RAE), 2019) se traduce como: “Principio que reconoce la
equiparacion de todos los ciudadanos en derechos y obligaciones.” No obstante, el término
soslaya un significado bifurcado, por un lado, estar en “conformidad de algo con otra cosa
en naturaleza, forma, calidad o cantidad” (Veldzquez Borges, 2014) y por el otro,
“correspondencia o proporcion que resulta de muchas partes que uniformemente

componen un todo.” (Velazquez Borges, 2014)
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Determina (Veldzquez Borges, 2014) que inicialmente la igualdad en Derecho fue
asociado de manera inseparable al concepto de justiciay, que paulatinamente, fue tomando
su independencia y desarrollo doctrinario, de manera transversal e interrelaciondndose a
todos los otros derechos fundamentales (de derechos humanos), originalmente como todo
valor, lo recogen como garantia de igualdad de trato, luego como igualdad para resolver
casos identicos de la misma manera y finalmente como igualdad de trato ante la norma.
(Pag. 122)

En esa medida, se forja la igualdad contemporanea como un artificio frente a la
desigualdad natural (de poderes, de oportunidades y de trato) que parte precisamente de la
diversidad; por tanto, se puede afirmar que todas las personas son de forma tripartita son
sujetos de derechos, a la vez estan sujeta a derechos y finalmente tienen derecho a tener
derecho; concepto que para (Fernandez-Galiano, 1872) se retoma en la Teoria de Platén y
de Aristoteles. (Pag. 19)

En general, en la literatura platonica, la diferencia bioldgica entre hombre y mujer
resulta irrelevante para la division del trabajo, ya que, para los platonicos, las mujeres
deben ser tratadas por igual y en la reedicion de (La Republica, 1872) en resumidas
palabras, en una Grecia misogina, era un himno a la igualdad y paridad de sexo. (P&gs. 18;
116 - 120) En sintesis, trata una prima facie de lo que se conoce como igualdad de género.

Otrosi, no se puede olvidar el apotegma clasico aristotélico que ha ido
desarrollandose paulatinamente como arquetipo abstracto, dirigida a tratar de forma igual
Unicamente a aquellos considerados semejantes, en razon de rasgos determinados, y con
diferente trato a los diferentes, asi nace la igualdad como principio y como afirma
(Veldzquez Borges, 2014) el principio es la razon justificadora de normas concretas y de
la normativa interna. (Pag. 125) Para el pensamiento del filosofo Aristoteles, la justicia
radica en la igualdad y en un fragmento de la reedicion de (La Politica, 1988) se reconoce
la interconexidn tripartita entre democracia - igualdad - justicia y se insta a los estados a
tratar de igual forma a todos los ciudadanos y excepcionalmente, de forma diferente,
cuando las personas sean diferentes.

Segln la igualdad moderna de Hobbes, el individuo méas vulnerable debe
obligatoriamente confederarse, es decir, asociarse para equiparar las desigualdades y queda
prohibido restringir los derechos (no reserva).

Lastimosamente, la argumentacion hobessiana entra en contraposicion al postulado

de Jean - Jacques Rousseau (en adelante Rousseau), quien reprende el contenido del
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Leviatan, modificando ciertos aspectos y como argumenta (Escohotado & Moya, 1980) es
el texto utdpico fuente de inspiracion de revoluciones liberales y socialistas. (Pags. 15)

Por ello, con base en una version de (Emilio o Educacion, 2000) es evidente, que la
igualdad, utilizando palabras de (Rousseau, 2000) es una “quimera especulativa” y una
entidad que la administracion publica debe utilizar en sentido tal que todos los ciudadanos
tengan los mismos derechos, para terminar con privilegiar unos que otros, ya que el hombre
nace libre e igual y es la sociedad pauperizada a desnaturalizarlo.

En contraposicion a Rousseau, aparece el abogado parisino, Francois - Marie
Arouet, en las anotaciones de una reedicion del (Diccionario Filosofico de Voltaire) deja
en claro que todos los seres vivientes son iguales y empiricamente cada persona tiene un
rol preestablecido e inalterable en la sociedad. (Pag. 535) Para el dramaturgo, democracia
es sindnimo de libertad e igualdad.

Por lo visto, a la par de (Velazquez Borges, 2014) se reconoce una triple natura de
la igualdad®: Valor, principio y derecho.

Indudablemente, dentro cada expresion deontoldgica se vislumbra la evolucion de
la igualdad, que se debe de que las normas ius fundamentales son llamadas “principios” ya
gue son mandatos que indican lo que se debe ser y someter a juicio, se puede decir que una
norma nace de un principio y por ello, la doctrina coincide en indicar que el planteamiento
juridico del principio de igualdad surge coincidiendo con la aparicién del Estado
Constitucional.

In primis, como bien sefiala el autor, la igualdad integra los valores humanos, por
tanto, rige el comportamiento del ser humano y del Estado y se convierte en valor (legal-
social), en tal virtud existen tantos sistemas subjetivos de valores cuantos son las
sociedades. De hecho, precisa (Lopez Cela, 2007) que la igualdad como valor mundial,
surge con la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano® de 1789 (en
adelante DDHC), bajo la denominacidn francesa Déclaration des Droits de I'Homme et du
citoyen aprobada por la Asamblea Constituyente de Versalles.

Evidentemente, desde sus albores hasta los afios en avenir, la Declaracion colige
con los postulados de Rousseau y rige la comunidad internacional, puesto que la
aprobacion fue producto de la presion del pueblo durante la Revolucion Francesa y su logos

4 “La igualdad tiene una naturaleza polisemantica o compleja que le asigna caracter de valor, principio o
derecho.” (Velazquez Borges, 2014)

5 ART.1 DDHC: “Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions sociales ne
peuvent étre fondées que sur [ utilité commune.” (Assebléee Nationale, 1789)
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estriba en la reivindicacion de los derechos, es asi como se hizo posible que los
histéricamente oprimidos, por medio de movimientos sociales y/o politicos, reclamen sus
derechos fundamentales y logren cambiar la historia, eliminando algunas de las
desigualdades sociales, esta igualdad identifica la diversidad de las personas y el trato
distinto, segun la normativa de cada jurisdiccion.

Una vez constituido como valor, para (Lopez Cela, 2007) y (Velazquez Borges,
2014) el concepto de igualdad tuvo su despliegue y ascendi6 a principio politico, debido al
lema “liberté, egalité et fraternité”® utilizado en 1830. (Pag. 123) Cabe mencionar que
cuando la ley interna no es suficiente, aparecen los principios universales que sirven para
regir la entera comunidad internacional, por lo que, todos los ciudadanos son
“juridicamente iguales” y esta nocion de igualdad es formal: “Lo semejante, antes de
cualquier especificacion, puede ser igual pero también puede ser diferente.” (Velazquez
Borges, 2014)

Para (Duran Urrea, 2008) la igualdad formal no estaba al paso de la realidad y de
las transformaciones econémicas, politicas y sociales; por ende para equiparar su capacidad
exigua, se desarrollo paulatinamente un nuevo concepto, la igualdad sustancial, flexible a
los cambios, ya que en la igualdad formal subyace tan solo la idea de igualdad, sin otorgar
los instrumentos para alcanzar este ideal, y por tal razon es definido “quimérico y utépico”
por ciertos filésofos previamente comentados.

En efecto, sin la aplicacion del principio en la norma, o con el mero formalismo
igualitario, de hecho, se permitian discriminaciones de sexo, clase, raza, lengua, religion,
ideologia politica, condiciones personales y sociales, por tanto, sucesivamente, infiriendo
otrosi la adopcion de medidas para el alcance practico del principio universal.

Dado que el Ecuador, es estado parte de la OIT, entre los principio laborales a lado
del principio in dubio pro labore e irrenunciabilidad, vislumbra el de Igualdad y No
Discriminacion; exactamente, la discriminacidn es una percepcion social que tiene como
caracteristica el desprestigio considerable de una persona o grupo, ante los ojos de otra, se
basa en una relacion de poder y se asienta en la anacronica percepcion de superioridad —
inferioridad, que en efecto, modifica categéricamente el trato, las relaciones sociales y
limita las oportunidades en todo dmbito.

® Libertad, igualdad y fraternidad. (Traduccion propia)
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En resumen, con la dogmatica civilista, se crea la igualdad como derecho en sentido
netamente normativo, por lo que, pasa a ser un derecho subjetivo intrinseco en la naturaleza
humana a proteger y es base de los demés derechos democraticos.

En tal sentido la igualdad constitucional, caracterizada por ser sustancial,” de facto
crea una forma de garantia universal para el trato igual ante la norma, siendo asi surge la
nocién de igualdad ante la ley, entiéndase como afirma (Veldzquez Borges, 2014) que todas
las personas merecen ser tratadas como iguales, en respeto del bloque constitucional. (Pag.
120)

La doctrina es unanime en considerar la “igualdad ante la ley” como una condicion
general para el mantenimiento y aplicacién de los derechos fundamentales que permite a
tratar de la misma forma todas las personas dentro la ley, salvo excepciones establecidas,
mientras que la igualdad de oportunidades, posibilita a todos el acceso en ejercicio de sus
derechos, como los laborales; y, de lo anterior se colige que “el planteamiento I6gico
juridico de la igualdad ante la Ley ha de tener presente los datos reales de la sociedad,
que requiere frecuentemente su acomodacion y revision.” (Pellisé Prats & Mascarefias,
1974)

Se estima que la igualdad constitucional nace de forma general cuando se reconoce
e incorpora el principio de igualdad en las constituciones europeas, precisamente, para
(Pellisé Prats & Mascarefias, 1979) y (Lépez Cela, 2007) en el preambulo de la Norma
Superior francesa de 1791 (Art. 1 inciso primero y segundo) para luego expandirse dentro
la Constitucion Belga de 1831.

No obstante, para (Velazquez Borges, 2014) es con el Estatuto Fundamental de la
Monarquia de Saboya (conocido como Estatuto Albertino del 1848), reemplazado en 1949
por la Constitucion Italiana, en su disposicion tercera que se entabla la igualdad
constitucional:

“Todos los ciudadanos tienen igual dignidad social y son iguales ante la ley,
sin distincion de sexo (arts. 2.c, 2,37.c, 1,48.c, 1, 5.c.1) de idioma (Art. 6), de
religion (Arts. 8, 19), de opiniones politicas (Art. 22), de condiciones personales y
sociales. Es tarea de la Republica eliminar los obstaculos econdémicos y sociales
que, al limitar efectivamente la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el
pleno desarrollo de la persona humana y la participacion efectiva de todos los
trabajadores en la organizacion politica y econdmica. y social del pais.”
(Sic.)(Velazquez Borges, 2014)

7 “Es una construccion de los juristas que comenzé a elaborarse en los afios setenta del siglo pasado, entre
los exponentes esta (sic.) Ferrajoli, Carbonell cuya Constitucion debe reconocer y garantizar los derechos
humanos asi como la inclusion, el igualitarismo y la justicia.” (Cardenas Gracia, 2017)
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Por su parte, sefiala que con la aprobacion de la “Declaracion Universal de
Derechos Humanos™ (en adelante DUDH) de 1948 se igualan los seres humanos sin
distincion por condiciones cognitivas y de valores, otorgandole el titulo de hermanos® (Art.
1 DUDH) y con este episodio, por fin, para (Veldzquez Borges, 2014) la comunidad
internacional reconoce oficialmente la igualdad trifonte de: Valor, principio y derecho, es
decir, la igualdad en dignidad social y frente a la ley, ante la ley, de derechos, de trato, de
dignidad de todos los ciudadanos sin distincion alguna. (Pag. 123)

Es menester mencionar la cita en lo que se refiere (Duran Urrea, 2008) a Leibholz
(1925) y que en palabras concreta, se resumen en que toda persona es igual frente al aparato
estatal y por tanto estd bajo las leyes y jurisdiccion pertinente, salvo excepciones, todos
disfrutan por igual de los mismos derechos, asi como de las obligaciones. (Pag. 297)

Por su parte, la legislacién ecuatoriana se inspira en la DUDH, en la redaccion de
los articulos 11 y 66 numeral 4 de la Constitucion que trata la igualdad y no discriminacion.

En materia laboral, la igualdad asumen un rol importante para equilibrar la
diferencia preexistente entre el trabajador (la parte débil de la relacién juridica) y el
empleador (la parte fuerte) por ello para (Pellisé Prats & Mascarefias, 1974) la igualdad de
los trabajadores es el principio que trata de abolir toda distincion juridica por razén del
caracter intelectual o material de su labor, su forma o retribucién, salvo las excepciones
establecidas en la ley.

Es asi como: “La nocion de igualdad constitucional en comento ha permitido el
desarrollo de doctrinas esenciales del derecho antidiscriminatorio contemporaneo, tales
como la distincion entre discriminacion directa e indirecta, el acomodo razonable de los
discapacitados, e incluso la discriminacion positiva.” (Diaz de Valdés J., 2015)

Y es asi, que se colega a la desigualdad con la igualdad.

8 La Declaracion Universal, en su Art. 2 numeral uno, tiene concordancia con los Arts. 2, 10, 11, 424 CRE,
al precisar la prohibicién de discriminacion por raza, debido a que la tendencia era proclamar la superioridad
de la “raza blanca” por sobre las demas, el idioma, la religion, la opinion politica, entre otros. Los preceptos
1, 2, 7,13, 21, 23 DUDH concuerdan para su efecto con el aparte 66. 29. a) CRE; el Art. 23 DUDH tiene
concordancia con los Arts. 33 y 66.17 CRE e introduce la igualdad en Derecho Laboral, otorgando no
solamente el derecho a elegir libremente el trabajo, sino la libertad de asociacion o sindical en &mbito
colectivo para crear sindicatos y afiliares en pro de su interés para alcanzar una vida digna en el lugar de
trabajo.
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2.1.2 Conexiones entre igualdad y demés derechos fundamentales

En Ecuador, la idea de igualdad sustancial esta tutelada por el (Codigo Organico
Integral Penal, 2014), en su libro primero, titulo I, seccion quinta, acapite de delitos contra
el derecho a la igualdad; y, frecuentemente se contrapone a las conductas discriminatorias,
donde episodios como la esclavitud, destruccién de etnias o razas, culturas, genocidios,
etnocidios y otros crimenes de lesa de humanidad y de guerra, son la palpable demostracion
de la desigualdad en el mundo. Del mismo modo, la religion también ha sido factor de
desigualdad, se encuentran masacres como la inquisicion pontificia, el holocausto al pueblo
judio y las numerosas persecuciones, por ejemplo a los Rohinya en Bangladés, los
cristianos en Irak, los Hazara en Afganistan entre otros.

Esto es debido a que, en primer lugar como sostiene (Cardenas Gracia, 2017) la
igualdad esta estrictamente vinculada a la prohibicion de la discriminacion y del trato
desigual, haciendo imperiosa la tutela de la igualdad sustancial, puesto que “la igualdad
no es uniformidad sino que requiere de diferenciacion.” (Diaz de Valdés J., 2015) Esta
diferenciacion, que no es mas que la discriminacion positiva o inversa, requiere de medidas
propositivas, las acciones afirmativas o cualquier otro nominativo adoptado para tal efecto.

El autor del articulo juridico (¢Qué Clase de Igualdad Reconoce el Tribunal
Constitucional?, 2015) cita a su vez a Linares Quintana, e indica la necesidad de una
justificacion logica, al momento de aplicar un trato diferenciado, siendo asi:

Exige ciertos requisitos a esta diferenciacion para que sea compatible con la
igualdad: i) la distincién debe ser razonable; ii) no debe ser arbitraria ni obedecer a
hostilidad; iii) no debe constituir un favor indebido o privilegio. La imposicién de
tales exigencias evidencia que la segunda parte de la formula aristotélica no
constituye una suerte de “espejo” de la primera. En efecto, la igualdad asume como
estandar bésico un trato idéntico. Cuando el trato es diferente, aunque tenga como
fin la igualdad, queda sujeto a limitaciones. (Diaz de Valdés J., 2015)

Asimismo, en materia laboral para la jurisconsulto (Duran Urrea, 2008) el
planteamiento l6gico - juridico de la igualdad de trato entre trabajadores, es la maxima
aspiracion util para eliminar toda distincion juridica, personal, salarial o formal. (Pag.
1047)

Ahora bien, para mayor comprension del estudio, de la obra de (Lopez Cela, 2007)
se estima que la sociedad contemporanea, se rige por la igualdad social, de oportunidades
y ante la ley. (Pag. 2) Dentro las igualdades sociales, la taxonomia las divide en seis grupos
de lgualdad segun el origen o situacion social: De género; raza, etnia o nacionalidad; de

edad; de clase social, econdmica o de ingresos; religiosa; y, de personas con discapacidad.
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Esto supone la existencia de grupos vulnerables y de atencion prioritaria que deben ser
respetados , independientemente de estos elementos, hoy en dia, las personas son sujetos
de derechos para alcanzar una igualdad integral.

In concuso, en un mundo globalizado hay discriminacion de todo tipo, sobretodo la
desigualdad de derechos oportunidades o trato ante la ley y de facto, la discriminacién nace
por una desigualdad, basada en estereotipos y prejuicios, algunos de ellos erradicados tan
solo por luchas constantes de los colectivos involucrados; en efecto para promover la
paridad en derechos, trato ante la ley o de oportunidades supone un cambio de los
lineamientos politicos, y para esto es necesaria la protesta social para la autodeterminacion
y reivindicacién (basada en diferencias anatdmicas) previa una agrupacion organizada,
tradicionalmente se destacan el movimiento negro; feminista; obrero; animalista,
ambientalista, indigena, personas lesbiana, gay, bisexual, transgénero, queer, entre otras
(en adelante LGBTIQ+) y demas colectivos sociales.

Asi, segin (Lopez Cela, 2007), la igualdad social promueve el acceso de las
personas, a las mismas oportunidades y a los mismos derechos; y, a lo largo de su obra
detalla como la igualdad de género consiste en la paridad de trato ante la ley, de
oportunidades y responsabilidades entre hombre — mujer sin estereotipos, roles sociales o
perjuicios; conjuntamente, precisa la distincion entre sexo y género, pues este Gltimo alude
a la autoderminacion y al rol sexual asignado por la sociedad, mientras que el sexo, se
refiere a la diferencia anatomica y sexual, basada en los genitales. (Pag. 2) En nuestros dias
conocida como igualdad de género, lo que se infiere ayude a alcanzar el bienestar de los
ciudadanos.

En las siguientes lineas la misma autora (Lopez Cela, 2007), define la igualdad de
raza, etnia o nacionalidad, como aquella igualdad de las personas sin considerar el lugar de
nacimiento, la cultura, las costumbres, la lengua o el origen genealdgico para ejercer sus
derechos.

Sintetizando, en el mismo libro, (Lépez Cela, 2007), abarca la igualdad de edad,
que se caracteriza por considerar iguales las personas, sin considerar la edad anagrafica del
individuo, ya que histéricamente la edad ha sido objeto de discriminacion social y laboral,
en base a ello, tanto los menores de edad como los adultos mayores, han sido relegados por
ser considerados “intitiles” sin derechos ni oportunidades; por fortuna, este concepto se ha
revertido destacando que si bien todos tienen derechos y obligaciones ellos conforma a

grupos de atencion prioritaria y por ende gozan de mayor proteccion.
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Por otro lado, la igualdad de clase social, econémica o de ingreso no considera la
clase social, ni la casta, 0 muchos menos el ingreso econémico del individuo, por
consiguiente, independientemente de esos elementos, hoy en dia, las personas son sujetos
de derechos.

En respecto a la igualdad religiosa, es aquella que no considera el dogma religioso
0 espiritual de una persona para otorgarle derechos y precisamente esta infimamente ligado
con la libertad de culto, es decir, la autonomia de cada persona de elegir en que religion
creer o profesar, demostrando que la igualdad y la libertad siguen manteniendo su conexion
dual.

En definitiva, la igualdad de personas con discapacidad es aquella que no ve la
enfermedad fisica, mental o psicologica para otorgar y portar derechos y oportunidades.

Asi, segn (Noguera Fernandez, 2014) la aplicacién empirica de los derechos se da
una vez comprendida la interrelacion entre los derechos y la importancia integral y
sistematica.® Es obvio que tanto el derecho a la igualdad como la prohibicion a discriminar
las personas, se encuentran explicitamente sefialados en instrumentos internacionales y
regionales de derechos humanos, es preciso sefialar que para las Naciones Unidas:

El derecho a la igualdad obliga a los Estados a velar por la observancia de
los derechos humanos sin discriminacion por motivo alguno, incluidos el sexo, la
raza, el color, el idioma, la religidn, la opinion politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la pertenencia a una minoria nacional, la posicion
econdmica, el nacimiento, la edad, la discapacidad, la orientacién sexual o la
condicion social o de otro tipo. Asimismo, es importante tener en cuenta que la
discriminacion no solo consiste en una “distincion, exclusion o restriccion”, sino
que incluye también una “preferencia” inexcusable con respecto a ciertos grupos.
(Unidn Interparlamentaria y Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, 2005)

Asi como determina (Derechos Humanos: Manual para Parlamentarios N° 26, 2005) el
derecho a la igualdad y la prohibicién de discriminacion son pilares de los Derechos
Humanos, cuyas distinciones ante la ley requieren una justificacion razonable y objetiva,
y deben estar basadas hechos veridicos, sefiala que: “Las categorias motivo de
discriminacién son: Sexo, raza, color, idioma, religion, opinion politica o de otro tipo,

origen nacional, étnico o social, pertenencia a una minoria nacional, posicion economica,

° [L]a Unica manera posible de avanzar paulatinamente hacia el modelo de igualdad integral es un
constitucionalismo que establezca los elementos que permitan la construccion de una ‘igualdad en accion’
permanente, esto es, un constitucionalismo no estatico sino dindmico donde la igualdad se construya
progresivamente a partir de una corresponsabilidad antagonica o conflictiva Sociedad-Estado y Sociedad-
Sociedad. (Noguera Fernandez, 2014)
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nacimiento, edad, discapacidad, orientacion sexual y condicién social u otra. ” (Derechos
Humanos: Manual para Parlamentarios N° 26, 2005)

Sin duda, en el Derecho Internacional de Derecho Humano — laboral - colectivo:
“Algunas de las violaciones mas graves de los derechos humanos se han derivado de la
discriminacién contra grupos concretos.” (Unién Interparlamentaria y Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2005)

Para (Union Interparlamentaria y Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, 2005) los Derechos Humanos se vinculan a la esfera
civil, politica, econémica, social, cultural y colectiva de la poblacion mundial, tanto el
derecho a la Libertad de Asociacién como a participar y votar, atafien la categoria de
derechos civiles y politico; (pag. 20) mientras que el derecho a trabajar, organizar
sindicatos y afiliarse, no afiliarse o desafiliarse, incumben a derechos econdmicos, sociales
y culturales; y a las minorias (como los pueblos y nacionalidades) corresponden derechos
en respeto y reconocimiento de su etnia, cosmovision, saberes ancestrales y linglisticas.
(Pag. 21) Es claro que el Manual, califica los Derechos Humanos como: Universales,
inalienables, indivisibles e interdependientes. (Pags. 22-23)

Pero, si bien es cierto, los Derechos Humanos estan sujetos a restricciones, mientras
que los denominados Fundamentales no®® y la aplicacion de una reserva anexa al tratado
internacional o, la discrecidn estatal, se usa para salvaguardar la seguridad juridica interna
o0 el orden puablico. “ Sin embargo, la tendencia es considerar todos los derechos humanos
como universales, indivisibles, interdependientes e interrelacionados a ser tratados de una
manera justa y equitativa al mismo nivel y con el mismo énfasis.” (Organizacion
Internacional para las Migraciones, 2006)

Segun datos oficiales, Ecuador, ha suscrito y ratificado trece (13) de la OIT de
igualdad, no discriminacion, libertad de asociacion. (Ver Tabla 1)

De ahi que la igualdad es una condicién intrinseca a toda persona, desde la nifiez
hasta la edad adulta y el poder ha sido la causa de los problemas sociales. Por ello, infiere
(Pelliseé Prats & Mascarefias, Nueva Enciclopedia Juridica, 1980) con la trascendencia del
Derecho Humano en el derecho positivo!! se permite la reclamacion de la igualdad y
libertades de derechos. (Pag. 15)

10 por ejemplo: Ecuador, durante el Terremoto de 2016, el Paro Nacional del 2019 y la Pandemia de 2020.
1111, El Derecho humano como derecho positivo.- EI Derecho humano aparece primariamente como Derecho
positivo. La validez especifica (sic.) de sus normas se funda en el acto o determinacién de la voluntad humana
que las instituye. (Pellisé Prats & Mascarefias, Nueva Enciclopedia Juridica, 1980)
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Tabla 1.
Titulo: Instrumentos Internacionales sobre igualdad y no discriminacin, ratificados por Ecuador.

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES SOBRE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION,

RATIFICADOS POR ECUADOR

ITEM NOMBRE ARTICULO/S
1 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, 1798 1,6 DDHC
2 Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948 1,2,7,10,23 DUDH
3 Declaracion Americana de Ioslngechos y Deberes del Hombre, 2. 22 DADH
4 Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de
oo 2 C087
sindicacion, 1948
5 Convenio sobre los trabajadores migrantes, 1949 6.1.a),
6 Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion
. 1.1 C098
colectiva, 1949
7 Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacion), 1958 1C111
8 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966 26, 75.22 PIDCP
9 Pacto Internacional de Derechos:1 gggnomlcos, Sociales y Culturales, 5 PIDESC
10 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San 8.2,17.4,23.1c), 24
José de Costa Rica), 1969 CADH
11 Convenio sobre las migraciones en condiciones abusivas y la
promocidn de la igualdad de oportunidades y de trato de los 7,10 C143
trabajadores migrantes, 1975
12 Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos de 7
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, 1990
13 Protocolo adicional a la convencidn americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y 3

Culturales o "Protocolo de San Salvador”, 1996
Elaborado por: Abad T. (2019).

De manera analoga, es menester, referirse a la evolucién contemporanea de la
libertad con la igualdad, ya que es la misma sociedad quien crea las desigualdades entre:
“amos y esclavos, monarcas y subditos; patronos y obreros; gobernantes y gobernados;
opresores y oprimidos. ” (Pellisé Prats & Mascarefias, 1979)

Ademas, es pertinente mencionar: “La nocién de igualdad se recupera como
libertad de hacer o no en la esfera de accion individual, dejando de lado la libertad radical
que ancla la igualdad de posiciones dentro de la totalidad social.” (D" Amico, 2016)

En la cita que Prats hace a Rousseau se refiere a la paradoja de la libertad que
establece: “el hombre nace libre y, sin embargo, en todas partes aparece encadenado”.
(Pellisé Prats & Mascarefias, 1979)

La igualdad ha sido punto tematico de la literatura y filosofia, para (Nueva
Enciclopedia Juridica, 1979) existe un nexo entre igualdad y libertad puesto que sin

igualdad “muy pocos serian libres y entonces no podria darse la democracia” de tal forma
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que para el autor la igualdad es el principio “que generaliza las libertades”. (Pellisé Prats
& Mascarefias, 1979)

Si bien es cierto, a lo largo de la historia, se ha visto como ciertas libertades han
sido mas bien privilegio de ciertas personas o grupo por eso la igualdad es un eficaz
correctivo de los abusos de igualdad, de hecho, en su cita a Toennies explica claramente la
conexion igualdad - libertad: “igualdad significa ante todo proteccion igual de toda
persona frente a los otros, Derecho igual para todos”. (Pellisé Prats & Mascarefias, 1979)

Segun el punto de vista, de (Avila, et al., 2009) la igualdad liberal implica un trato
igual en derechos y ante la ley, y por ende que la ley sea neutral ante las diferencias de
género, origen étnico y demas categorias sospechosas y en las afiliaciones. (Pag. 27)
Finalmente, es importante dejar en claro que: “Una diferenciacion de derechos segun la
pertenencia étnica plantea por tanto problemas relacionados con la igualdad ademas de
con la libertad.” (Avila, et al., 2009)

De lo anterior, mutatis mutandi, se desprende que el trato distinto, en razon de la
nacionalidad, a menudo limita la igualdad y genera discriminacion con la mayoria nacional.

Por ello, se observa que el obstaculo del alcance de la libertad, en la realidad social
es nuevamente el famoso hombre - lobo, quien impide, de cierto modo, la autoexpresion
del ser humana, en efecto Rousseau afirma que la falta de libertad, provoca una neta
deshumanizacion del hombre, quien se ve privado de la autoexpresion y por tanto para que
no acontezca ningun tipo de limitacion el estado debe regular y hacer respetar la dignidad
humana, por eso, argumenta que la libertad demanda de garantias tanto juridicas como
sociales, constitucionales, asi también declaraciones de derechos, separacion de poderes,
tribunales constitucionales, publicidad, elecciones periddicas, criticas y fiscalizacion de la
gestion de los programas gubernamentales, prensa libre, pluralismo politico - sociales,
entre otras. La Unica diferencia con la igualdad, es que la libertad no es exclusiva del
régimen democratico, por lo que, este régimen, debe Unicamente contener cuatro puntos
clave de la libertad, que reflejan los mismos de la igualdad:

1. Reconocimiento y respeto de la dignidad del ser humano;

2. Proclamacion en la declaracion de derechos o parte dogmaética de la

constitucion de una tabla de derechos y libertades humanas esenciales, como la
DUDH de la ONU de 1948 o la Convencion europea para salvaguarda de los
derechos del hombre y de la libertad fundamental;

3. Garantias constitucionales; vy,
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4. Condiciones sociopoliticas, como reconocimiento del pluralismo (libertad de

sindicatos y partidos politicos).

2.1.3 Formas de vulneracion de la igualdad

(Velazquez Borges, 2014) argumenta que, en Ecuador, el magistrado de la Corte
Constitucional, debe maniobrar estratégicamente la ley, como aquel instrumento, para abrir
paso a la igualdad real y efectiva como la equiparacion. (Pag. 135) Empero, en la practica,
se verifica lo contrario, y la vulneracion a la igualdad, puede ser de cinco tipos, ad litteram:

e EXxcesoen laley.

e Por defecto en la ley (sic.)

e Privilegios injustificados concedido por la ley (sic.)

e Posibilidad de discriminacion positiva en la ley (sic.)

e Tratamiento desigual del hombre y la mujer. (Velazquez Borges, 2014)

El primer punto, se da cuando es la legislacién que determina consecuencias o
condiciones basadas en categorias sospechosas como la nacionalidad y dirigidas
unicamente a favor de ellos, de modo tal que vulnera la igualdad como derecho. (Pag. 135)

Continuando, el segundo punto, se caracteriza cuando un articulo normativo no
considera a todas las personas sino solamente a ciertos individuos excluyendo otros,
generando desigualdades y actos discriminatorios, por generar un trato distinto por
marginarlos. (Pag. 136)

Ademas, el tercer punto, nace en el momento por la cual un apartado otorga
beneficios y un trato distinto a un especifico grupo social o persona sin haber una
justificacion motivada y concreta, vulnerado asi el principio formal de igualdad. (Pag. 136)

Dentro, el cuarto punto, el trato diferenciado en virtud de algunas de las categorias
sospechosas, tales como la nacionalidad, etnia, sexo, entre otras. (Pag. 136)

Finalmente, el quinto y ultimo punto, surge en virtud del erréneo criterio de la

superioridad del hombre sobre la mujer.

2.1.4 Derechos laborales — colectivos en Ecuador

Para (Montoya Melgar, 1976) con la Revolucion Industrial nace el Derecho de
Trabajo: “El Derecho del Trabajo surge ante la necesidad de brindar proteccion a la parte
objetivamente débil de la relacién laboral: El trabajador.” (Asociacion Civil THEMIS,
2014)
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Los investigadores (Lopez Villacis, 2019) y (Porras Velasco, 2013) coinciden en
sefalar, el 1928, como fecha en donde se crean las primeras normas laborales ecuatorianas,
segun (Porras Velasco, 2013) el primer Cédigo de Trabajo, actualmente vigente, se expide
el 19 agosto de 1937 y entra en vigencia en 1938. (P4g. 15)

Cabe mencionar que al poder se encontraba el General Enrique Gallos y que
anteriormente todo se regulaba por el Codigo Civil, Libro V, en el hincapié de obligaciones
y contrato. Si bien se han realizado reformas, en su mayoria aquellas del 1991 de indole
neoliberales (ideologia que dominaba el pais) no han logrado crear otro Codigo que refleje
la realidad hodierna, ya que “el cambio legal se alimenta tanto del impulso voluntarista de
los actores politicos (gobernantes y grupos sociales) como de las transformaciones
econdmicas que son su marco.” (Porras Velasco, 2013)

Por tanto, el Codex es una recopilacion de leyes de un contexto politico y social
antiguo, que regula las relaciones laborales (empleador y trabajador) y plasma el Principio
de lgualdad ante la Ley, que busca proteger la parte débil de la relacion laboral (trabajador)
y busca la creacion de un sistema laboral y judicial mas democratico, productivo,
interactivo, eficiente y eficaz, de libre acceso, de trato justo y equitativo para satisfacer las
necesidades de los trabajadores y garantizar los principios constitucionales.

El Ministerio de Derechos Humanos y Cultos a lo largo de su obra (Los derechos
colectivos. Hacia su efectiva comprension y proteccion, 2009) cataloga los Derechos
Colectivos entre los derechos de tercera generacion; el Derecho Colectivo de Trabajo se
rige por el principio de cohesion de la empresa basado en la: Participacion de los
trabajadores, proteccion del trabajador, autonomia colectiva y representacion sindical,
dicha representacion recoge la libertad sindical y la autonomia de autorregulacion
colectiva. (Pag. XV)

Titulares son solamente los miembros individuales de un grupo preciso, al grupo en
conjunto o a una circunscripcion en donde un grupo étnico y nacional o no étnicos, tales
como los trabajadores, pueblos y nacionalidades indigenas, montubios o afro ocupan la
mayoria, considerando que por estar oprimidos por otro grupo, de indole mayoritario, a
causa del poder politico y/o econdémico, son facultados a reclamar proteccién externa
(mediante la accion colectiva), limitar las restricciones internas, ademas de reivindicar sus
extensos derechos que coinciden con los reconocidos por el bloque constitucional. (Pags.
VII, 4,7, 20)

Los inmigrantes son un grupo minoritario y no son parte del grupo de minoria

nacional. (Pag. 22) Para integrarse en el pais, deben acogerse al ordenamiento y politicas
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existentes con el fin de mantener su identidad étnica y la proteccion externa para reducir
las brechas generadas en el seno social, entre los derechos laborales figuran: Libertad de
asociacion, libertad sindical, libertad a elegir y ser elegido, huelga, etc. (Arts. 66.13 CRE
y 440 CT).

En suma, perjudica la realizacion personal en el ejercicio de derecho de la clase
dominada en beneficio de la dominante, por supuesto, existe todavia una enorme diferencia
entre la poblacion ubicada prevalentemente en Europa, quienes gozan de sus derechos, y
aquella “pobre” o “en via de desarrollo” ubicada bajo la linea ecuatorial, muchas veces con
carencia de derechos desde la libertad, a la alimentacion, vivienda, agua, medicamentos,
bienes y servicios de primera necesidad.

A menudo, las desigualdades no han surgido tan solo por la superioridad que otorga
el poder econémico, sino también por otros factores como el color de piel, la etnia, la
cultura que converge en una misma teoria basada en la superioridad supuestamente
cognitiva.

En materia laboral se prohibe cualquier forma de discriminacion hacia el trabajador,
sea por género, por discapacidad, por edad, tendencia sexual, enfermedades catastroficas o
etnia; el principio de libertad e igualdad de todos los hombres, significa que toda persona
incluso el presunto delincuente y el delincuente son hombres libres como todos y por ende
merecen un trato igual.

En nuestro pais, la Carta Magna garantiza un estado constitucional de derechos,
equidad de justicia que incentive la cosmogonia andina del “Bienestar” o “Buen Vivir” 0o
en quichua “Sumak Kawsay o Kausay” o “Nande Raku” en guarani. (Torres Contreras,
2015) en la cita a (Rafael Puente, 2011) sefala que: “el Buen Vivir promueve una sociedad
donde la igualdad domine y la desigualdad sea erradicada.”(Pag. 223) Segun (Torres
Contreras, 2015) este nuevo paradigma propone la armonia con el individuo, armonia con
la comunidad y armonia con la Pacha Mama o Madre Tierra, ademas de existir tres
corrientes. (Pag. 221) En este sentido, (Torres Contreras, 2015) cita a (Houtart, 2011) segln
el cual el bienestar pleno se alcanza: “con la palabra “nosotros” en vez de la palabra “yo ”.
(Pag. 223) Considerando que:

Si bien el concepto de “Buen Vivir” no se define taxativamente en la
Constitucion, éste recoge demandas sociales historicas y las procesa permitiendo la
definicion constitucional de los Derechos del Buen Vivir y del Régimen del Buen
Vivir, ambos en directa relacion con el derecho a una vida plena. En ese sentido, el
fin principal del Buen Vivir puede ser comprendido como el de garantizar la vida
plena, entendida como una relacién armonica con nosotros mismos (trabajo digno,
desarrollo de los potenciales creativos, intelectuales, derecho al gozo y la
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contemplacion,...), con el resto de personas (inclusion, equidad, justicia, inter-
culturalidad,...) 'y con la naturaleza (biocentrismo, biodiversidad,
sostenibilidad,...). (Sic.) (Banco Central del Ecuador, 2020)

Debido a que en aplicacion, segun declaraciones de la OIT, el organismo reconoce
la Igualdad, Libertad de Asociacion, Libertad Sindical y Negociacion Colectiva como
derechos fundamentales. El autor de la (Nueva Enciclopedia Juridica, 1979) en su cita a la
enciclica Pace in terris afirma que la Libertad de Asociacion, es aquel instrumento
intrinseco en la personas por ser un ser sociable, en efecto:

De los seres humanos se deriva el derecho de reunién y de asociacion, como
también el derecho de dar a las asociaciones la estructura que se juzgue conveniente
para obtener sus objetivos y el derecho de libre movimiento dentro de ellas bajo la
propia iniciativa y responsabilidad para el logro concretos de estos objetivos.
(Pellisé Prats & Mascarefias, 1979)

Y en el contexto colectivo, que sin duda alguna, la libertad sindical, se refiere a la
Libertad de Asociacion: “El principio de la libertad sindical como uno de los medios
susceptibles de mejorar la condicién de los trabajadores y de garantizar la paz.”
(Organizacion Internacional del Trabajo, 2003)

Consiste en una agremiacion de personas, particularmente la conglomeracion de la
clase obrera, dominada, precaria y en general el antiguo proletariado, que se la conoce
como asociacion de trabajadores o sindicato, y retne en si el derecho a afiliarse, desafiliarse
o no afiliarse o elegir libremente el representante de forma auténoma, libre y democratica
gue mejor se ajuste para la negociacion colectiva, otro derecho fundamental; ya que por si
solo el obrero como individuo no ejercia ni poder ni presion para la mejora de sus
condiciones laborales, por ello “el sindicato ha venido a ser milicia necesaria para la
defensa de los intereses econdémicos y sociales”. (Pellisé Prats & Mascarefias, 1979)

Para (Lopez Cela, 2007), tal como argument6 Voltaire, con la concentracion de
poder econdmico se crean diferentes clases sociales (la dominada y la dominante),
indudablemente los derechos humanos que abarca la Libertad Sindical en &mbito colectivo,
nace con la Revolucion Industrial, en razon, de la reivindicacion de derechos,
oportunidades y mejora de condiciones de vida de la persona trabajadora reprimida, de
facto individualmente no ejerce suficiente fuerza, como para que el estado sienta la presion
para generar cambios.

Conjuntamente, perentoria es la agrupacion organizada frente al malestar comun y

la lucha de clase, politica y revolucionaria y de las acciones colectivas, pues la canalizacion
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de los intereses de los trabajadores y sus representantes en la negociacion colectiva, para
llegar a firma un contrato colectivo permite el cambio.

Si bien es cierto, esta forma de reunién se llevaron su practica de manera
consuetudinaria, hasta plasmar las costumbres dentro de un convenio, de modo el tratado
0 modus vivendi entre sujetos de Derecho Internacional Publico y segin ACNUDH, ad
litteram:

(...) con independencia de la raza, el color, el sexo, el origen étnico o social,
lareligién, el idioma, la nacionalidad, la edad, la orientacién sexual, la discapacidad
o cualquier otra caracteristica distintiva. Puesto que son aceptados por todos los
Estados y pueblos, se aplican de forma igual e indiscriminada a todas las personas
y son los mismos para todas las personas en todos los lugares. (Union
Interparlamentaria y Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, 2005)

En la mens juridica, pasada la fase de negociacion, con tan solo la suscripcion, las
normas internacionales producen efectos juridicos vinculantes y para (Garcia Caracuel,
2014) esto se debe a la maxima legal del Pacta Sunt Servanda®? y del Rebus Sic Stantibus,
que vuelven perentoria, terminante, inmutable e inalienable la ejecucion integral del
compromiso internacional, convenido entre las partes por bona fides; para otros, ademas
sirve la ratificacion para que respeten los derechos fundamentales de las personas. (Pag.
33)

Otrosi, aducen que la obligacién convencional tan solo surge por el simple hecho
de adherir a la OIT. Particular, los tratados simplificados no requieren de ratificacion;
segun la (ACNUDH, 2019) al pasar a ratificar un tratado de derecho internacional de
derechos humanos, el gobierno se compromete a velar y adaptar medidas y leyes nacionales
compatibles con los deberes y obligaciones del instrumento internacional; por tanto, el
estado debe respetarlo y no puede en absoluto limitar su alcance, mas bien, a través de
medidas debe facilitar el goce de derechos y deberes; en consecuencia, el sistema juridico
interno proporciona la principal proteccion juridica de los derechos humanos garantizados
por el derecho internacional.

Siendo asi, cuando los procedimientos juridicos nacionales no solucionan las
violaciones de derechos humanos, existen mecanismos y procedimientos a escala regional

e internacional para atender las denuncias individuales y de grupo, con miras a velar por

12 F| Pacta se configura en el Derecho Internacional: El Proyecto de Convencién sobre el Derecho de los
Tratados, la Convencion de la Habana sobre los Tratados de 1928, la Carta de la Organizacién de Naciones
Unidas de 1945 y sobretodo la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (en adelante CVDT)
de 1969 (y en la posterior de 1986) entre otros.
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que se respeten, apliquen y hagan cumplir a escala local las normas internacionales en
materia de derechos humanos. (Naciones Unidas)

Los datos de la (OHCHR, 2019) clasifican en doce (12) los principales instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, con su respectivo comité de expertos encargados
de supervisar la aplicacién del tratado por los Estados Partes, que ademas rigen el mundo
laboral, mientras que la igualdad de Derechos Humanos, se plasma, dentro cinco (5)

Tratados Internacionales, que aparece en la Tabla 2.

Tabla 2.
Titulo: Principales Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos sobre la igualdad.

PRINCIPALES INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS SOBRE

LA IGUALDAD
ITEM NOMBRE
1 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, 1798
2 Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948
3 Convenio 111, 1958
8 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966
9

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 1966

10 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), 1969
Elaborado por: Abad T. (2019).

Igualmente, en ambito laboral — colectivo es imprescindible la libertad de eleccion
de los representantes de los trabajadores, que tal como afirma (Tomada & Rigat - Pflaum,
2019) la negociacidn colectiva tiene un papel fundamental, ya que es la convergencia de
los intereses de los trabajadores y los empleadores. (Pags. 12, 24) Si bien, el Convenio 154,
sobre el fomento de la negociacion colectiva de 1981, no ha sido ratificado por Ecuador,
la Recomendacion 151 de la OIT deja claro la participacién de los trabajadores extranjeros
en el proceso electoral de la junta directiva. En efecto, se puede decir que el caracter
democrético y participativo, lleg6é poco a la vez a plasmarse en el marco constitucional y
determina el derecho a elegir libremente a los representantes.

De este modo, la coyuntura que crea la negociacion colectiva, a menudo se refleja
en las clausulas del contrato colectivo o en su defecto en la reclamacion colectiva, no
obstante en ambos casos, quien concretamente toma las decisiones y participa activamente
en cada etapa, es el 6rgano deliberante ergo la directiva de la asociacion de trabajadores;
desde la perspectiva sindical, durante la negociacion colectiva, las partes (empleador y

trabajadores).
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Para (Tomada & Rigat - Pflaum, 2019) asumen el rol de negociadores para mejorar
la condicidn de vida (igualdad de trato) o de empleo (estabilidad laboral, seguridad, riesgos,
formacion y capacitacion profesional) ademés de la salud en el trabajo individual y
colectivo, quienes representan un popurri de diversos y variados intereses. (Pag. 84) En
este sentido, se puede concluir que:

(...) las autoridades publicas deberian abstenerse de toda intervencion que
tienda a entorpecer el ejercicio de este derecho, ya sea en lo relativo al desarrollo
de las elecciones sindicales, a las condiciones de elegibilidad, a la reeleccion o a
la destitucion de los representantes. (Organizacion Internacional del Trabajo, 2003)

Se infiere, la importancia de que la directiva de trabajadores refleje la realidad
empresarial y por ende social, caracterizada también por los trabajadores extranjeros y
sentar la base del equilibrio comunitario.

Afirman (Reasco, et al., 2011) y el (Instituto Nacional de Estadistica y Censos,
2006) que las primeras organizaciones fueron de minorias nacionales, tales como:
Federacion Ecuatoriana de Indios (FEI) fundada en 1944; la Federacién Nacional de
Organizaciones Campesinas Indigenas y Negras (FENOCIN) fundada en 1972; junto con
Ecuador Runacunapac Riccharimui (ECUARUNARI) del 1978; el Consejo de pueblos y
organizaciones indigenas evangélicas del Ecuador (en adelante FEINE) fundada en 1980;
y la Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (en adelante CONAIE)
fundada en 1986 son respectivamente las principales organizaciones a nivel sindical,

religioso y de nacionalidades de los indigenas.

2.1.5 Vulneracion de los derechos laborales - sindicales
Segun el informe de la Confederacion Internacional de Sindicatos (International
Trade Union Confederation, 2014) en Ecuador existen multiples casos de violaciones a los
derechos sindicales, dirigidas a los trabajadores pertenecientes a agrupaciones minoritarias
que no conforman el minimo de treinta personas o conforman el minimo de treinta pero no
el 50%, otras restricciones a la libre eleccion de representantes, a la autoadministracion, la
negociacién colectiva es para los trabajadores extranjeros que no pueden ser candidatos a
libre eleccion para una cargo en la direccion de un comité de empresa; y, si bien la libre
asociacion es permitida en la practica los dirigentes peligran sus vidas y muchas veces son
colocado en “listas negras” o estigmatizados, maltratados, detenidos y en los peores de los
casos asesinados:
El 1 de mayo de 2017, activistas, sindicalistas y ciudadanos marcharon en

Quito para conmemorar el Dia del Trabajo. Como resultado de la marcha, 11
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personas fueron detenidas, y Patricia Echavarria, que formaba parte de un grupo de
mujeres activistas y sindicalistas fue agredida fisicamente y sufrié un intento de
detencién por haber acudido a la marcha. (International Trade Union
Confederation, 2014)

En el mismo informe reporta el tragico caso acontecido el 21 de diciembre de 2016,
contra la Federacion Interprovincial de Centros Shuar (en adelante FICSH), en el Oriente,
allanan la vivienda, sin orden judicial, del presidente de la FICSH Agustin Wachapa:

Aparte de la persecucion de Wachapa, otros tres lideres de la comunidad
Shuar fueron salvajemente asesinados por oponerse a la industria minera, Jose (sic.)
Isidro Tendetza Antun (2014), Bosco Wisum (2009) y Freddy Taish (2013). En
algunos casos los testigos sefialaron que los perpetradores eran empleados de la
mina china, lo que demuestra un comportamiento sistematico contra la
organizacién. (International Trade Union Confederation, 2014)

Son bastantes los casos, como lo acontecido al dirigente sindical de la Federacion
Médica Ecuatoriana el Dr. Carlos Figueroa (2004); la disolucién de uno de los primeros
sindicatos de profesores, en julio de 2016, la Unidn Nacional de Educadores (en adelante
UNE); asi como la limitacion de acceder a la negociacion colectiva a servidores publicos
y la progresiva eliminacion de los sindicatos en las instituciones publicas, pero el informe
manifiesta:

Desde finales del afio 2014, el Gobierno del Ecuador y los asambleistas de
su movimiento politico iniciaron la promocion de cambios en la Constitucion de la
Republica. Estos cambios fueron calificados de “enmiendas” por la Corte
Constitucional, lo cual permitié un trdmite directo en la misma Asamblea, de
mayoria absoluta oficialista. Entre las enmiendas, figuran dos dirigidas a eliminar
el ejercicio de la libertad sindical en el sector pablico (Arts. 229 y 326.16), mediante
la desaparicion progresiva de la categoria de obreros. Esta eliminacion implica que
en adelante todos los trabajadores pasarian a ser denominados servidores y sus
relaciones de trabajo quedarian sujetas a la Ley Organica de Servicio Publico
LOSEP (inscrito en el derecho administrativo), que no admite los derechos de
sindicalizacion, negociacion colectiva y huelga. Estas “enmiendas” pasaron el
primer debate en el Congreso en diciembre de 2014, restando Unicamente un
segundo y definitivo debate, que tendra lugar en noviembre de 2015, antes de su
entrada en vigor. (International Trade Union Confederation, 2014)

Un caso en donde se restringio el derecho de libertad sindical y por ende
negociacién colectiva, huelga y libre eleccion del representante de la directiva de una
asociacion (International Trade Union Confederation, 2014) fue durante el caso del
dirigente indigena Agustin Wachapéa (FICSH), en la cual se decreta estado en la provincia
y se restringen los derechos humanos y laborales entre ellos la libertad de asociacion, para
militarizar las tierras ancestrales y permitir a la empresa minera china Explorcobres S.A.

(EXSA) realizar sus excavaciones.
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2.1.6 Situacién laboral de los extranjeros en Ecuador

La migracion internacional, esta ligada a los cambios geopoliticos de cada estado,
por antonomasia el Ecuador ha sido considerado un pais de emigracién, sin embargo los
inmigrantes no son una novedad para el pais andino, mas bien, se podria decir, que el
movimiento migratorio siempre ha existido.

A pesar de no constar registros de estadistica continua, para verter dicha limitacion
y conocer tanto la demografia como la actividad histérica de trabajadores migrantes, en
Ecuador, para la investigacion se ha recurrido a diferentes estudios socio — demograficos,
etoldgico, etc. de los extranjeros presentes, y demostrar que, hoy en dia, la realidad, sin
duda prevé que Ecuador se haya transformado en pais receptor de extranjeros.

Es asi que, a finales del ‘800 con el gobierno de Antonio Flores (1888-1892), se
inauguran una serie de politicas y leyes pro inmigracién selectiva, acogidas por la elité de
liberales de la Costa ecuatoriana, para (Mazeres, Pagnotta, Moscoso Alvarez, Carrillo, &
Velasquez, 2012), los inmigrantes deseables fueron los de “raza blanca”. (Pag. 15)

Ciertamente, segun la investigacion (Ciudad-Estado, inmigrantes y politicas:
Ecuador, 1890-1950, 2012) entre los excluidos del aperturismo segmentado, la comunidad
china y gitana. ** (Pag. 18, 206)

Es asi que, conforme (Mazeres, Pagnotta, Moscoso Alvarez, Carrillo, & Velasquez,
2012) que el Estado ecuatoriano se fundamentd ideoldgicamente en dos vertientes
constitutivas: racismo/elitismo y concepcion tradicional de la autoridad y por ello se crea
la primera taxonomia entre el habitante extranjero y el ecuatoriano nace con la Constitucion
de 1884, e incontinenti una segunda clasificacion entre los foraneos domiciliados y
transeuntes. (Pag. 20)

Sin duda, segun (Mazeres, Pagnotta, Moscoso Alvarez, Carrillo, & Velasquez,
2012) el Art. 5 de la Ley de 1947 y Art. 7 de su reglamento, crean la prohibicion taxativa
de ingreso a ciertas categorias de personas extranjeras.’* No obstante, las discriminaciones

y categorizaciones fueron eliminadas con decretos presidenciales.

13 Art. 1.- Prohibase la entrada de chinos a la Republica.

Art. 2.- Los ya establecidos en territorio ecuatoriano, podran continuar residiendo en él mientas el Ejecutivo
no juzgue conveniente hacer uso del derecho que le confiere el art. 2 de la ley de extranjeros.

Art. 3. Si los chinos establecidos en el Ecuador salieren del territorio ecuatoriano, no podrén volver a él.
(Mazeres, Pagnotta, Moscoso Alvarez, Carrillo, & Velasquez, 2012)

14 .los expulsados de otros paises; (sic.) los analfabetos; los locos, dementes y los idiotas; los vagabundos;
las prostitutas; los poligamos; los que adolecieran de enfermedad incurable o contagiosa o peligrosa para la
salud publica; los que traficaren con la prostitucidn; los que se dedican a la trata de blancas o trafican con
estupefacientes; los que hubieran sido expulsados anteriormente del pais; lo que no hubieren sido aceptados
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Ahora bien, para (Senplades, 2015) en relacion al Censo Nacional de Poblacién y
Vivienda del 2010 (en adelante CNPV-2010), la apertura selecta estriba en la inversion de
capital necesaria para el desarrollo econémico y étnico (blanqueamiento). (Pag. 203) O
como manifiestan (Mazeres, Pagnotta, Moscoso Alvarez, Carrillo, & Velasquez, 2012) se

vincula a la evolucion de la educacion, empleo doméstico y a la agricultura. (Pag. 28, 34)

Ademas, dentro el mismo estudio (Ciudad-Estado, inmigrantes y politicas:
Ecuador, 1890-1950, 2012) se observa otra razon de la invitacién a inmigrantes deseables
como desarrollar la actividad agricola en zonas despobladas, pero a diferencia de las
previsiones, los occidentales se dedicaron al comercio mas no a la agricultura. (Pags. 36;
32)

De facto, documentan (Pagnotta y Ramirez G., 2011) que en general los foraneos
se dedicaron a la vez al comercio, a la educacién, beneficencia y religion, en instituciones
publicas o vinculadas con la sociedad. (P&g. 23)

Asi mismo, revisando la publicacion de (Guerrero, 2012) en 1908, resulta la
importacion — explotacion de miles de trabajadores haitianos y jamaiquinos para ser mano
de obra en el proyecto de la sociedad “Guayaquil and Quito Railway”, en conjunto con
“Jp: Mc Donald Company”, para la construccion del Ferrocarril Transandino y la funcién
del Canal de Panama. Ahora bien:

En lo que respecta la poblacién migrante ecuatoriana, (Senplades, 2015) sefiala que
segun el CNPV-2010 el 8% de los nucleos familiares en Guayas, tienen almeno un familiar
emigrante, fenomenos caracteristico del distrito Febres Cordero (09D049) con el 15,7% y
Tarqui (09D06) con el 15,9% con destino final: Espafia (47,7%), USA (22,7%) e ltalia
(13,3%). (Pag. 39)

De hecho, a criterio de (Reasco, et al., 2011) entre 1998 y 2000, el 20% de la
Poblacion Econémicamente Activa®® (en adelante PEA) emigro a paises migratoriamente
atractivo, causando fuertes impactos econémicos y abisales costos sociales, habida cuenta

de que el mayor flujo involucra a la poblacién de clase media, en su mayoria corresponde

en otros paises aun como meros sospechosos; los que pretendan hacer en el Ecuador propaganda de doctrinas
politicas; los gitanos, cualquiera sea su nacionalidad y por supuesto, los chinos (arts. 5y 7 de la Ley y
Reglamento). (Sic.) (Mazeres, Pagnotta, Moscoso Alvarez, Carrillo, & Veldsquez, 2012)

15 %(...) el principal indicador de la oferta de mano de obra en una sociedad”. (Sistema Integrado de
Indicadores Sociales del Ecuador - SIISE)
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a jovenes y mujeres, constituyéndose en una migracion selectiva, la fuga de cerebros, es
decir, la emigracion de “nacionales cualificados”.!®

Los compatriotas en el exterior fueron y son considerados en el pais de arribo, como
nacionales de paises terceros, no nacionales, extranjeros, inmigrantes, grupos minoritarios
convirtiéndose en “minoria cultural”. Parafraseando la cita de (Avila, etal., 2009) a J. Levy,
Classifying Cultural Rigths, en I. Shapiro, W. Kymlicka (eds.), Ethnicity and Group Rights,
1997 la literatura ius filosofica usa como sindnimos los términos inmigrantes y minorias
étnicas.

Finalmente, en lo que respecta a la nueva ola migratoria, a finales de la década de
los noventa, ha traido muchas familias de la Republica Bolivariana de Venezuela. Por ello,
Daniel Regalado, presidente de la Asociacion Civil de Venezolanos en Ecuador (en
adelante ACVE), en la entrevista realizada por el diario (EI Comercio, 2018) sefiala que
los venezolanos laboran bajo relacién de dependencias en camaroneras, peluquerias,
manufactura, restauracién o en su defecto crean microempresas, contribuyendo asi con la
produccion nacional.

En definitiva, Ecuador es un pais con trabajadores migrantes proveniente de paises

de la region y foraneos de paises desarrollados (europeos, canadienses, etc.).

2.2 Marco Conceptual

Una vez abordado los antecedentes y exhaustivos datos estadisticos oficiales, con
el afan de alcanzar la igualdad en la diversidad la realidad del estado ecuatoriano, a través
de fendmenos migratorios y movimientos colectivos han dado cambios estructurales
sociales y econdémicos, con una coyuntura ideoldgica, politica e indudablemente
normativa, que condicionan la denominacion de términos y redimensionan al ser humano
segun su identidad étnica y actividades laborales; en aras de lograr aclaraciéon entre
igualdad y discriminacién y debido a que por fines de control y regularizacién de fronteras
existe la diferenciacion entre las personas segun su nacionalidad, categoria migratoria y/o
de inmigracion, residencia y los solicitantes de proteccion humanitaria (afiliados,
refugiado, apatridas), es perentorio conocer las definiciones de persona nacional,

nacionalidad, ecuatoriano, extranjera, trabajador y trabajador migrante.

16 Se define: “Un nacional en otro pais con conocimientos de una profesion o de una actividad especifica
objeto de demanda en su pais o en region de origen.” (Organizacion Internacional para las Migraciones,
2006)
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2.2.1 Nacional y nacionalidad
Antes de conocer la nocion de nacional es menester dejar claro lo siguiente:

En los altimos afios, y con el propdsito de aclarar y uniformar conceptos, la
mayoria de los paises que participan usualmente en las Conferencias
Internacionales ha comenzado a emplear el término “nacional” en reemplazo del de
“ciudadano”, que como denominacion mas amplia incluye no solo a los nacionales
de un pais, sino también a un grupo de extranjeros (...)”. (Ossorio, Enciclopedia
Juridica Omeba, 1979)

Siendo asi, otra enunciacion afirma que, nacional, es:

Persona que por nacimiento y por naturalizacion forma parte de una
comunidad politica, a la que debe fidelidad y en la cual disfruta todos sus derechos
civiles y politicos y de proteccion. Miembro del Estado con derecho a todos los
privilegios inherentes a su condicion. Persona que goza de la nacionalidad de un
Estado determinado. (Organizacién Internacional para las Migraciones, 2006)

A su vez puede considerarse a la nacionalidad como:

Vinculo juridico basado en un hecho social de relacion, una solidaridad
efectiva de existencia, intereses y sentimientos junto a la reciprocidad de derechos
y obligaciones (...) el individuo, al cual le es conferida directamente por la Ley o
como resultado de un acto de las autoridades, esta, de hecho, méas vinculado a la
poblacion del Estado que le confiere la nacionalidad que a la de cualquier otro
Estado. (Organizacién Internacional para las Migraciones, 2006)

Otrosi, para las previsiones consagradas en el ART. 6 CRE:

Todas las ecuatorianas y los ecuatorianos son ciudadanos y gozaran de los
derechos establecidos en la Constitucion. La nacionalidad ecuatoriana es el vinculo
juridico politico de las personas con el Estado, sin perjuicio de su pertenencia a
alguna de las nacionalidades indigenas que coexisten en el Ecuador plurinacional.
La nacionalidad ecuatoriana se obtendra por nacimiento o por naturalizacion y no
se perderd por el matrimonio o su disolucion, ni por la adquisicion de otra
nacionalidad. (Asamblea Constituyente, 2008)

No obstante, en Ecuador al hablar de nacionalidades, mas precisamente se refiere a
un concepto ligado a la cita a la Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador
(CONAIE), 2007 del Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos de Ecuador
(CONDEPE) por lo que:

Es el caracter de nacidn que representa al conjunto de uno o varios pueblos,
ligados, unidos por un origen histdrico, comparten los mismos rasgos cultural, un
territorio, un idioma propio, una estructura sociopolitica regidos por nuestras
propias leyes, costumbres, creencias, lenguas propias y formas de organizacién
social, econémica y politica en nuestros territorios. (CODENPE, 2012)

Lo anterior colige congue la disposicion 56 CRE reconozca: “Las comunidades,

pueblos, y nacionalidades indigenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo montubio y las
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comunas forman parte del Estado ecuatoriano, unico e indivisible”. (Asamblea
Constituyente, 2008)

Bajo el nuevo concepto, en virtud de la disposicion 7 numeral 3 CRE, son
ecuatorianos aquellos que nacen en territorio ecuatoriano y los pertenecientes a
comunidades, pueblos o nacionalidades legalmente reconocidos.

Cabe destacar, como reporta el (CODENPE, 2012) que cada pueblo®’ esta
conformado por comunidades, culturas y naciones regidas por sus propios sistemas
organizativo, que conviven cada uno con su propia cosmovisién pero unidos en la
diversidad y armonia. (Pag. 16) Por tanto, es comun que en una nacionalidad indigena
como la Kichwa, coexistan distintos pueblos o comunidades indigenas; a prima facie,
concebir un estado que respete las nacionalidades o naciones en un anico territorio, puede
parecer absurdo, sino fuera que con el florecer de los estados modernos y el verdadero
significado de estado y nacion.®

2.2.2 lgualdad
Segun el Diccionario enciclopédico de derecho usual, 1979:

En lo humano general, la igualdad se presenta como aspiracion difundida,
sobre todo por los menos dotados, los mas indolentes, los menos ejemplares, que
asi, aportando menos, reciben mas. Si con ello se satisface a los inferiores y
medianos, se ofende a los de mayor capacidad o actividad. (Cabanellas, 1979)

Afirma (Cabrera Suarez, 2011) que la igualdad es el pilar del régimen democratico,
de la misma forma (Montoya Melgar, 1976) precisa que es parte de todo estado social, en

efecto, desde la definicion de (Velazquez Borges, 2014), se desprende que en materia de

17 Segln el material aportado por (Reasco, et al., 2011) existen 14 nacionalidades y 18 pueblos indigenas, las
denominaciones cambian seglin se use en una taxonomia entre antrop6logos o entre la comunidad, se
encuentran distribuidas en las tres regiones ecuatorianas, en la region sierra, se ubica la nacionalidad Runa
(Kichwa), integrada por los dieciséis pueblos (Panzaleo, Salasaca, Saraguro, Kitu Kara, Karanki, Natabuela,
Chibuleo, Waranka, Kafiari, Puruhg, Otavalo, Kisapincha, Kayambi, Tomabela, Pasto y Paltas); en el litoral,
se encuentran las nacionalidades: Awd, Chachi o Cayapas, Epera y Tsachila o Tsa’chi cuyo exdgeno es
Colorado, y los pueblos Manta y Huancavilca; y, finalmente en la regién amazdnica, las nacionalidades méas
notorias tales como: A’i (Cofan); Bai (Siona); Pai (Secoya); Waodani, tadomenani, tagaedi y ofiamenani; ¥’
Shuar;*” Shiwiar; Zapara o Sapara (Kaya); Andoa o Kandwash o Andoas; Achuar y Kichwa; cabe mencionar
que el Sistema Integrado de Indicadores Sociales del Ecuador (SIISE), identifica solo 13 nacionalidades, a
pesar de las micro identidades indigenas existente, por decisién de la Federacién de Organizaciones
Campesinas, Indigenas y Negras (en adelante FENOCIN) se las engloba en la identidad Kichwa. (Pag. 60)

18 Desde la vision colonial se suele confundir entre Estado — Nacién, se cree que entre estos dos términos hay
coincidencia, es decir, se entiende a la nacién como el conjunto de individuos que pertenecen al espacio
geopolitico del Estado, es por eso que en los Estados modernos se llaman Estado — Nacién. Una Nacidn un
Estado o viceversa. (Sic.) La nacidn es un antecedente previo al Estado, que posteriormente esta obligado a
constituirse en una organizacién juridico politico. (CODENPE, 2012)
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las ciencias sociales el término “igualdad” normalmente se usa en un sentido normativo y
no descriptivo, en tal virtud, todas las personas son iguales ante la ley, por tanto la
legislacion debe ser aplicada de la misma forma a todas las personas, porque si no, la misma
ley estaria vulnerando lo tipificado en la Magna Carta y Tratados Internacionales, ya que
todas las personas son diferentes pero iguales en derecho, es decir, que todos son iguales
ante la ley.

Al respecto, como lo han sefialado los jurisconsultos la expresion “ante la ley que
se afiade al principio de igualdad significa toda norma juridica”. (Pellisé Prats &
Mascarefias, Nueva Enciclopedia Juridica, 1979)

En atencidn a la obra (Instituciones de derecho del trabajo y de la seguridad social,
1997) se desprende la definicion de igualdad como principio:

El principio de igualdad de trato se concreta en que de parte del empleador,
el trabajador reciba un tratamiento igual, para iguales, en iguales circunstancias.
Esa matizada igualdad de trato que no consiste en un igualitarismo mecanico,
equivale a la prohibicion de trato diferente arbitrario. De este principio se configura
el respectivo derecho subjetivo a no ser tratado arbitrariamente con desigualdad.
(Buen Lozano & Valenzuela, 1997)

2.2.3 Discriminacion

Cuando se habla de igualdad es inevitable definir la discriminacion como: “Accion
y efecto de discriminar, de separar, distinguir una cosa de la otra. Desde el punto de vista
social, significa dar trato de inferioridad a una persona o colectividad por motivos
raciales, religiosos, politicos u otros.” (Cabanellas de Torres, 2011)

ART. 2 primer inciso de la Normativa erradicacion de la discriminacion en el
ambito laboral (en adelante MDT-2017-0082):

Definicion de Discriminacion (sic.).- Se entendera como discriminacion a
cualquier trato desigual, exclusion o preferencia hacia una persona, basados en la
identidad de género, orientacion sexual, edad, discapacidad, vivir con VIH/SIDA,
etnia, tener o desarrollar una enfermedad catastrofica, idioma, religion,
nacionalidad, lugar de nacimiento, ideologia, opinién politica, condicion
migratoria, estado civil, pasado judicial, estereotipos estéticos, encontrarse en
periodo de gestacidn, lactancia o cualquier otra, que tenga por efecto anular, alterar
o impedir el pleno ejercicio de los derechos individuales o colectivos, en los
procesos de seleccién y durante la existencia de la relacion laboral. (Ministro del
Trabajo del Ecuador, 2017)

La discriminacién por origen nacional consiste en tratar a personas
(empleados o solicitantes de empleo) de manera no favorable por ser de un pais o
parte del mundo en particular, por su etnia 0 acento, 0 porque parecen tener
determinados antecedentes étnicos (incluso si no es asi).

La discriminacion por origen nacional también puede hacer referencia a
tratar a personas de manera no favorable por estar casadas (0 asociadas) con una
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persona de un determinado origen nacional o por su relacion con una organizacion
0 grupo étnico.

La discriminacion puede ocurrir aun cuando la victima y la persona que
incurra en la discriminacion tengan el mismo origen nacional. (Comisidén para la
Igualdad de Oportunidades en el Empleo, 2020)

2.2.4 Ecuatorianos

En Ecuador el ciudadanos es aquella persona nacional, entiéndase como
ecuatoriano que contrajo su nacionalidad por nacimiento o naturalizacion, es decir, por ius
sanguinis (derecho de sangre) o ius solis (derecho de suelo), asi también:

Personas viajeras de nacionalidad ecuatoriana, que se identifican en las
jefaturas de migracion, tanto en la salida como en la entrada al pais, con el pasaporte
expedido por las autoridades nacionales competentes. Glosario de entradas y salidas
internacionales de la Comision Especial de Estadisticas de Migracion. (Comision
Especial de Estadisticas de Migracion, 2014

De modo que el Codigo Civil ecuatoriano (en adelante CC) consagra:
ART. 42 CC: “Son ecuatorianos los que la Constitucion Politica de la Republica

declara tales. Los demas son extranjeros.” (Asamblea Nacional, 2014)

2.2.5 Persona extranjera o extranjero

Tabla 3.
Titulo: Definiciones de persona extranjera o extranjero.
OIM LOMH (Incluye reformas hasta el 3 de Febrero
de 2020)

“Persona que no es nacional de un Estado
determinado. El término abarcaria el apatrida, el
asilado, el refugiado y el trabajador migrante.”
(Organizacion Internacional para las Migraciones,

2006)

Lo contrario a la persona nacional es el extranjero:

ART. 3.10 LOMH: “Aquella que no es nacional del

Estado ecuatoriano.” (Asamblea Nacional, 2017)

ART. 42 LOMH.- Persona extranjera en el Ecuador.
“La persona extranjera en el Ecuador, es aquella que
no es nacional del Estado ecuatoriano y se encuentra
en el territorio en condicion migratoria de visitante

temporal o residente.” (Asamblea Nacional, 2017)

Fuente: Organizacion Internacional para las Migraciones (2006); Asamblea Nacional (2017).

Elaborado por: Abad T. (2020).

2.2.6 Trabajador

Segln el Art. 9 del Cddigo de Trabajo se define trabajador: “La persona que se
obliga a la prestacion del servicio o a la ejecucion de la obra se denomina trabajador y
puede ser empleado u obrero.” (Comision de Legislacion y Codificacion del H. Congreso
Nacional, 2015)
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2.2.7 Trabajador migrante

Se define: “Toda persona que vaya a realizar, realice o haya (realizado una
actividad remunerada en un Estado del que no sea nacional. (Art. 2 (1) de la Convencion
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migrantes y los miembros
de su familia, 1990).” (Organizacion Internacional para las Migraciones, 2006)

Asi como es: “Trabajador migrante que por sus competencias recibe un
tratamiento preferencial en cuanto a su admision en un pais distinto al suyo. Por esas
razones, esta sujeto a menos restricciones en lo que respecta a la duracién de su estadia
en el pais receptor, al cambio de empleo y a la reunificacion familiar.” (Organizacion

Internacional para las Migraciones, 2006)

2.2.8 Comité de empresa

Para el Diccionario Juridico Elemental consiste, ad litteram:

Organismo representativo de los trabajadores, ante la direccién de la
empresa, cuando ésta emplee por o menos cierto nimero de trabajadores (cincuenta
en la legislacion francesa) y cuyas principales funciones son: a) organizar la
cooperacién entre el personal y la direccion; b) conciliar la autoridad de los
empresarios y los derechos de los trabajadores a participar en la marcha de la
empresa; ¢) informar sobre la administracion, desenvolvimiento y organizacion de
establecimiento; d) seguir beneficios para el personal y estudiar su mejor
aprovechamiento; é) (sic.) opinar sobre aumentos de precios; f) iniciativa para
incrementar la produccion y el rendimiento. (Cabanellas de Torres, 2011)

2.2.9 Sindicato
Paralelamente, el Diccionario Juridico Elemental aclarece la definicién de
sindicato:

En Derecho Laboral, toda organizacion o asociacion profesional compuesta
0 integrada por personas que, ejerciendo el mismo oficio o profesion, u oficios o
profesiones similar (sic.) o conexos, se unen para el estudio y proteccion de los
intereses que les son comunes. Cualquier entidad profesional que tenga por objeto
la defensa de los intereses comunes de la actividad laboral de sus miembros, puede
[lamarse sindicato. Por antonomasia, la asociacion profesional de trabajadores;
aunque desde ahora deba dejarse establecido que el sindicato no es exclusivo de los
trabajadores, sino que los hay también patronales, y mixtos de empleados u obreros
y empresarios, conjuntamente. (Cabanellas de Torres, 2011)
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2.3 Marco legal
2.3.1 Marco normativo Internacional

Por regla general, segun la jerarquia normativa, que se refleja en la piramide de
Kelsen, la Constitucion es la Norma Suprema ecuatoriana, empero de las enmiendas
previstas en los Arts. 424, 425 CRE que otorga las salvedades necesarias, para que los
tratados internacionales de Derecho Humano estén de una forma sobre la Magna Carta,
toda vez que estén a favor a la persona y no se encuentren plasmados en el texto
fundamental; por este motivo, se traen a colacién cronolégicamente los instrumentos
internacionales emitido por la ONU, OIT y la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones - CEACR, debidamente suscritos y ratificados por
Ecuador, excepto por uno de ellos (Convenio 143), que abarcan el tema de estudio sobre
igualdad y no discriminacion de los extranjeros y trabajadores migrantes, conjuntamente
con la libertad de asociacion, participacion, libertad de eleccion y migracién, que ademas
son vinculantes y por tanto pertenecientes al bloque constitucional.

2.3.1.1 Convenio 087, Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho
de sindicacion, 1948

Ecuador el 29 mayo 1967 ha ratificado el presente Convenio (en adelante C087)
que consagra el principio de libertad sindical y proteccion del derecho de sindicacion, se
estructura de 21 articulos que han sido reformados.

Siendo asi, el Art. 2 C087, aplica para empleadores y trabajadores, sin
discriminacion o autorizacion del Estado o de los actores sociales, en razon de la creacion
de organizaciones laborales, por ello todo trabajador y empleador tiene la libertad de
decidir si formar parte o abstenerse, y en caso de sindicalizarse su Unica condicion sera
cumplir con lo estipulado en el estatuto.

El postulado 3 del mismo cuerpo, es un punto importante en Derecho Laboral
Colectivo, el precepto explica la libertad sindical y precisamente que el estatuto y los
reglamentos administrativos, que deben ser plasmados de forma libre, asi como libre debe
ser la eleccion de los representantes de los trabajadores y empleadores respetando el
principio de libertad sindical y autonomia de regulacion colectiva, ademas invoca el
principio de no intervencion publica.

En suma, la eleccion es trascendental, puesto que son los voceros de las necesidades

de los trabajadores, quienes como organo deliberante participan en la negociacion
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colectiva, redaccion del contrato colectivo, presentan pliego de peticiones, en caso de
inconformidad acuden a la reclamacion colectiva y de ser necesario llaman a huelga,
ademas sirve para desarrollar un equilibrio social en la relacion a priori desigual entre
empleador - trabajador, nace como contrapartida a un conflicto laboral entre dos loicas y
como mecanismo de integracién entre los intereses de los actores sociales, por un lado los
existenciales de la clase obrera y por otro los econdmicos de los empleadores y sus
organizaciones.

Es evidente que para que sea efectiva, deben dialogar los dirigentes sindicales, entre
las cuestiones que se abordan habitualmente en los programas de negociacion concretan
los salarios justos, el tiempo de trabajo, la formacion y capacitacion profesional, la
seguridad, la salud y la igualdad de trato y la base de buenas relaciones laborales.

Finalmente, el precepto 8 en sus numerales 1 y 2 C083, pues en concordancia con
el primer numeral del Art. 11 CRE manifiesta que todo estado, como el ecuatoriano, debe
garantizar a las personas entiéndase trabajadoras, asi como las empleadoras y las
organizaciones que los representen a respetar el ordenamiento interno sin menoscabar la

aplicacion de los derechos plasmados en el Convenio no. 83.

2.3.1.2 Convenio 097, Convenio sobre los trabajadores migrantes, 1949

El Convenio (en adelante C097) fue ratificado por Ecuador el 5 de abril de 1978,
segun la informacion proporcionada por la OIT, que “ha excluido las disposiciones de los
anexos I-111” (International Labour Organization).

El numeral 1 literal a) del Art. 6 C097 afirma la igualdad de trato especifica a los
inmigrantes legales, considerando que es deber de cada Estado signatario ejecutar el
contenido de Convenio debiendo aplicar un trato igual a los inmigrantes como sus
nacionales en materia laboral, y por consecuente percibir la misma remuneracion, subsidio,
vacaciones y la libertad de asociacion de trabajadores como al goce de los beneficios
regulados por el contrato colectivo, es decir, el derecho tanto de los nacionales como de
los inmigrantes en conjunto a la prohibicién de discriminacion en virtud de la nacionalidad,
raza, religion o sexo.

Por ello, segun afirma el Art. 3.6 LOMH, en la legislacion ecuatoriana, inmigrante
es toda persona extranjera que ingresa al pais para radicarse o domiciliarse, vinculdndose

por su propia voluntad con el estado.
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2.3.1.3 Convenio 098, Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion
colectiva, 1949

El Convenio (en adelante C098) firmado en Ginebra en 1949 (num. 98) y ratificado
en 28 mayo 1959; Comprende 16 articulos sobre el derecho colectivo, la proteccion de los
trabajadores sin discriminacion o injerencia de ningun tipo, la afiliacion sindical, el despido
por ser dirigente sindical. Manifiesta el derecho de sindicalizacion y la negociacion
colectiva.

El numeral uno de la normativa 1 C098, en Ecuador, se aplica en virtud de la
estabilidad laboral y la prohibicion de tratos diferentes e injustificados basados en criterios
sospechosos previstos en el Art. 11.2 CRE, se plasma en el articulo 452 CT salvo incurrir
en las causales del Art. 172 CT, los signatarios se comprometen a proteger los trabajadores
contra toda forma de discriminacion que limite la libertad sindical en el trabajo y por tanto
el trabajador tiene la facultad de reintegrarse a sus labores y percibir las debidas

indemnizaciones.

2.3.1.4 Convenio 111, Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958

El Convenio 111 (en adelante C111) de 1958 de la OIT, es el primer documento
que combate la discriminacion laboral sobre empleo y ocupacidn, ratificado por Ecuador
en 1962, seguido por el convenio 100 de 1951 que lucha por la igualdad de remuneracion,
en la cual define la discriminacion.

El articulo 1 C111, otorga una definicion amplia del término “discriminacion”, en
efecto, cabe recalcar que el preAmbulo del C143 indica que la definicion de la palabra
"discriminacion” no incluye obligatoriamente la distincion por la nacionalidad, es asi que
mediante el Convenio, se acordaron los puntos minimos para impedir la discriminacién de
empleo y ocupacion, de modo que el Ecuador no puede dejar de ejecutar lo contenido en
los instrumentos internacionales como los mencionados Convenios.

Precisamente en este apartado, se establecen las disposiciones para que Ecuador y
todo Estado Miembro, en virtud del tratado, aplique y en el caso concreto de los
trabajadores extranjeros, naturalizados, gitanos, africanos o afrodescendiente, indigenas,
montubios, testigos de Jehova, musulmanes, dirigentes sindicales, mujeres, en suma
aquellos de diferente raza, color, sexo, religion, etcétera tienen reconocido la igualdad de
oportunidades y de trato en &mbito laboral, ademas resalta que las excusiones o distinciones

preferenciales que anule o altere el contenido de la igualizacién, tendra que pasar bajo
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examen mediante una consulta previa con los representantes de trabajadores y empleadores
de la OIT.

2.3.1.5 Convenio 143, Convenio sobre las migraciones en condiciones abusivas y la
promocién de la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores migrantes,
1975

Este Convenio (en adelante C143) a diferencia de los precedentes y sucesivos, es el
anico que ha sido sumillado por el Ecuador, pero aun no ha sido debidamente ratificado,
sin embargo se destacan tres pautas que promueven la igualdad de los trabajadores
migrantes y propende a evitar las condiciones abusivas en el lugar de trabajo.

El Art. 7 contenido en la primera parte del acapite de las migraciones en condiciones
abusivas, menciona que tanto las organizaciones de empleadores como de trabajadores,
deben evitar el empleo ilegal de trabajadores migrantes, la explotacion y promover las
buenas précticas sobre tolerancia, insercion, integracion, entre otras ademas de ser
consultadas en respeto al marco legal a participar y formular propuestas u otras medidas
con el mismo fin.

El presupuesto 10 C143, estd conformado de un parrafo, y conforma la segunda
parte sobre igualdad de oportunidades y trato, precisamente determina que los firmatarios,
entre ellos el Ecuador, deben reflejar el contenido de este en las politicas internas para
promover y garantizar la igualdad de oportunidades y de trato de los migrantes o familiares
en la realidad laboral de cada pais, los derechos sindicales, laborativos y personales y la
libertad sea de forma individual que conjunta, siempre y cuando su residencia sea legal.

En efecto, la clase obrera, histéricamente reconocida como el principal promotor
de la mejora de condiciones, por medio de la organizacion de trabajadores y de la
negociacion colectiva, que se resume en la libertad sindical, ha sabido canalizar las
necesidades y controversias, delegando, en pro de su bienestar, a la directiva
correspondiente, el deber de reivindicar derechos laborales y sociales, de tal forma ha
sabido revolucionar el mundo del trabajo; la fuerza motriz de la accion colectiva, verte en
la union de los trabajadores que debe ser tutelado.

De modo que es menester manifestar que el ordenamiento juridico ecuatoriano con
el subterfugio de proteger a los trabajadores nacionales, no puede crear taxonomias, en
materia laboral, entre extranjeros y ecuatorianos, puesto que dicha discriminacion

paulatinamente se reflejard en la practica social, quebrantando indudablemente el lema
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fundamental de igualdad presente en el bloque constitucional, ademés afectando la paz
social.

Es importante el estudio del Art. 11 C143 precisamente porque en el numeral uno
define al trabajador migrantes, como toda persona que sale de su pais para ingresar a otro,
exclusivamente, para trabajar bajo relacion de dependencia excluyendo de tal modo al
inversionista o quienes detienen poder econémico.

Ademas el aparte aclara en su numeral dos, en sus literales a), b), ), d) y €) cuales
son los trabajadores extranjeros que no conforman la esfera del trabajador migrante,
justamente al momento de abordar la expresion se refiere a los trabajadores fronterizos, 1os
artistas y freelancer y que ingresan al pais por un breve periodo de tiempo; la gente de mar,
es decir, los trabajadores marinos que dispones de sus propios convenios sobre tema de
proteccion; los profesionales que hacen maestrias o doctorados, estudiantes, investigadores
y en general aquellos que acuden para mejorar su formacién o de educacion; y, los

trabajadores solicitados por empleadores por cortas estadias.

2.3.1.6 Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares, 1990

El Art. 7 conforma la parte 11, aclara la igualdad de derechos humanos, como el
previsto en el Art. 25 ibidem, de todos los trabajadores migrantes y de sus familiares iguales
a aquellos de los nacionales y obliga a cada Estado Parte, entre ellos el Ecuador, a
garantizar tanto a los trabajadores migrantes como a sus familias que se encuentren bajo la
misma jurisdiccion, y para ello se estima el nucleo familiar, la no discriminacion por el
origen nacional o la propia nacionalidad y ademaés obliga al estado ecuatoriano en asegurar
su ejecucion y respetar obligatoriamente el contenido de lo pactado, en virtud de la clausula
del Pacta.

El Art. 25.1.a) de la Convencion, conforma la parte 111 y manifiesta la igualdad de
trato de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, es decir, que se gozan de un
trato equivalente ofrecido tanto nacionales como foraneos, en materia de remuneracién y
condiciones de trabajo.

El precepto de la ONU 26.1y 2 plasma la libertad de asociacion previsto de forma
general para todas las personas en: Art. 16 CADH; Art. 23 DUDH, Art. 22 DADH, Arts.
1, 16 CADH, Art. 26 Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares; Arts. 66. 13, 16 C098; Art. 326.7

CRE y Art. 440 CT e infiere el derecho de los trabajadores migrantes y de sus respectivas
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familias a participar en asociaciones en pro de sus intereses en las tres esferas de la vida,
respectivamente econodmica, social, cultural, etc.

El literal c) sefiala que las organizaciones pueden asistir a los migrantes cuando
acudan a pedir ayuda y finalmente infiere que la restriccion a dichos derechos debe
justificarse por razones de seguridad nacional u orden publico para tutelar la libertad de los
demas ciudadanos. Por todo ello, Ecuador habiendo suscrito y ratificado el presente

convenio debe garantizar el goce de dichos derechos.

2.3.1.7 Recomendacion 151 de la OIT

El apartado | numeral 2 en sus literales g) y h) refiere a la igualdad tanto de
oportunidades como de trato, en lo relativo a los trabajadores migrantes, para conformar
una organizacion sindical, ejercer los derechos sindicales, ocupar un cargo dentro de ellos
la representacion sindical e ingresar a cooperativa; y, por ende para obtener dicho cargo
tiene que tener el derecho a ser elegido libremente y poder ser elegible y participar en la
eleccion de la directiva, asi como a ingresar a cualquier cooperativa, por todo ello, el
Ecuador no puede hacer diferencia y limitar el goce de los derechos mencionados a los

trabajadores extranjeros.

2.3.1.8 Observaciones y comentarios aplicables

En la Discusion de 2016, en la 1052 reunion, segun la (Organizacién Internacional
de Trabajo, 2017) Ecuador, habia ratificado sesenta y un convenios de la OIT y seis de
ellos fundamentales.

El Ecuador, al ser estado miembro de la OIT, ha recibido para los afios 2016, 2017,
2018 y 2019 una serie de opiniones, recomendaciones no vinculantes e informes anuales
redactados por la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
- CEACR cuyo deber es verificar la aplicacion o inaplicacion de lo exhortado por la OIT
y buscar orientar las acciones del Ecuador, ya que por regla general las observaciones se
utilizan en relacién a la alta gravedad o persistencia en el incumplimiento de las
obligaciones suscritas en los modus vivendi, después de cada conferencia de la Comision
de Aplicacion de Normas de la Conferencia.

En 2016 la (Organizacion Internacional de Trabajo (OIT), 2017) y la CEACR
sefialaban una violacion del Convenio C098 y solicitaron, al Gobierno ecuatoriano, a tomar

las medidas necesarias sobre los temas de libertad de sindicacion, autonomia de sindical,
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entre otras, lo que se refiere a la revision del Art. 459 CT “para restaurar el derecho de
negociacion colectiva sobre el conjunto de materias que afectan las condiciones de empleo
y de trabajo de los servidores publicos cubiertos por el Convenio.” (Organizacion
Internacional de Trabajo, 2017)

Determina la OIT que se debe extender el derecho de negociacion colectiva a todas
las categorias de trabajadores, a efecto: “La Comision de Expertos solicité al Gobierno
que ampliara el derecho a la negociacion colectiva a los maestros, a los trabajadores
municipales y a los trabajadores de los servicios publicos y del sector del transporte
aéreo.” (Organizacion Internacional de Trabajo)

Por otro lado, en la 108ava. reunion emitida en 2017, la CEACR, toma nuevamente
nota de que el Gobierno inaplica lo exhortado por la OIT y en lo concerniente a las medidas
migratorias, observa, en virtud de la publicacion de la LOMH, la naciente regulacion y
proteccion de las personas extranjeras, refugiadas, en movilidad humana.

Por ello, esta vez solicita un informe sobre la cantidad de convenios colectivos
firmados y en vigor en Ecuador, especificando los sectores y el nimero de trabajadores
abarcados por los mismos y los avances legislativos y politicos referidos al tema de
igualdad en materia migratoria, asi mismo, observa la creacion de consejos nacionales para
la Igualdad de Género y de Movilidad Humana, y sobre la igualdad de trato:

Por otro lado, la Comision toma nota de que, en sus observaciones finales,
el Comité de las Naciones Unidas de Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CMW) manifestd su preocupacion
por la imagen negativa de las personas extranjeras principalmente colombianas,
peruanas, cubanas y venezolanas, asi como aquellas provenientes de diversos paises
africanos y asiaticos que sigue predominando en el pais y por la xenofobia
extendida contra la poblacion de origen colombiano (documento
CMWY/C/ECU/CO/3, de 5 de octubre de 2017, parrafo 18). (Organizacion
Internacional del Trabajo, 2019)

De lo mencionado ut supra se estima que, es responsabilidad y deber del gobierno
central, la elaboracion de politicas claves sobre la igualdad para la proteccién contra la
discriminacion como base del derecho comunitario, de tratados debidamente ratificados.

De la misma manera, en la paginas 70 del (Informe 1lI (Parte A) 2018) y 32 del
(Informe 111 (Parte A) 2019) se desprende conjuntamente la necesidad de asistencia técnica
para adecuar el ordenamiento interno conforme las reglas del C098. (Pag. 70) Asimismo,
insiste en solicitar reiteradamente las estadisticas solicitadas, sobre los ‘“convenios

colectivos firmados y en vigor en el pais asi como de los sectores de actividad y nimero
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de trabajadores abarcados por los mismos.” (Comision de Expertos en Aplicacion de

Convenios y Recomendaciones, 2019)

2.4 Derecho Comparado
2.4.1 Colombia

Se eligio la normativa laboral colombiana, en razén al raigambre histérico que lo
une al Ecuador, conjuntamente a la alta estadistica oficial de colombianos residente en
territorio ecuatoriano; y, en virtud de la constitucionalizacion del Derecho Laboral en
Colombia, que cobija un desenvolvimiento de garantias laborales acorde a los tratados
internacionales, ratificados otrosi por Ecuador, considerando: “Las dindmicas laborales
son altamente cambiantes, dependen de los contextos sociales, econémicos, politicos y
culturales en los que se desarrollan.” (Vallecilla Baena, Diazgranados Quimbaya, Gomez
Escobar, Montenegro Timon, & Almanza Junco, 2018)

Dentro del Codigo Sustantivo del Trabajo de Colombia (en adelante CST), se
disciplina en su segunda parte el derecho colectivo de trabajo, en el titulo I bajo el epigrafe
“de los sindicatos”, regula el procedimiento de conformacion de los sindicatos desde el
articulo 353 hasta el 427 CST, que se compone de nueve capitulos; mientras que en el titulo
Il regulariza los conflictos colectivos de trabajos a partir del articulo 428 hasta el 466 CST;
y, el titulo I11 lo dedica a las convenciones, pactos colectivos y contratos sindicales en los
articulos 467 hasta 484 CST.

Cabe mencionar que, al hablar de la representacidn colectiva, en los sindicatos de
trabajadores, la legislacion colombiana incluye sindicatos denominados: De empresa;
industria o por rama de actividad econémica; gremiales; y, de varios oficios (Art. 356
CST); mientras en Ecuador existen tres tipos de comités nombrados: De empresa, especial,
central Unico y los sindicatos per se, para que la creacion de un sindicato.

El régimen colombiano, ofrece mayores beneficios a los trabajadores que la
normativa nacional.

A continuacién, se citan dos articulos fundamentales para el objeto de la tesis, los
articulos 388 y 422 CST, para tal efecto se retrotrae la evolucion de los articulos 422 y 388
CST del 13/06/2000 al 07/06/1951, modificado con los Arts. 10 y 14 de la Ley 584 de

2000, respectivamente.
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Tabla 4.
Titulo: Cuadro comparativo del Art. 388 CST, desde 1951 hasta la actualidad.

ART. 388 CST

1951 2000 VIGENTE
Requisitos para los miembros Condiciones para los miembros Condiciones para los
de la junta directiva. de la Junta Directiva.- Ademds miembros de la Junta

1. Para ser miembro de la junta de las condiciones que se exijanen Directiva.- Ademas de las
directiva de un sindicato, tanto los estatutos, para ser miembro de condiciones que se exijan en los
de la provisional como de las la junta directiva de un sindicato, estatutos, para ser miembro de la
reglamentarias, deben reunirse se debe ser miembro de la juntadirectiva de un sindicato, se
los siguientes requisitos, ademas organizacion sindical; la falta de debe ser miembro de Ila
de los que exijan los estatutos esta condicion invalida la eleccion.  organizacion sindical; la falta de

respectivos: En ningln caso la junta directiva esta condicién invalida la
a) Ser colombiano; podra estar conformada en su eleccion.

b) Ser miembro del sindicato; mayoria por personas Inciso INEXEQUIBLE.*
)] Estar gjerciendo  extranjeras.?’ (Sistema Unico de (Sistema Unico de Informacion
normalmente, es decir, no en Informacion Normativa, 1951) Normativa, 1951)

forma ocasional, 0 a prueba, o
como aprendiz, en el momento
de la eleccion, la actividad,
profesién u oficio caracteristico
del sindicato, y haberlo ejercido
normalmente por mas de seis (6)
meses en el afio anterior;
d) Saber leer y escribir;
e) Tener cédula de ciudadania o
tarjeta de identidad, segun el
caso, y
f) No haber sido condenado a
sufrir pena aflictiva a menos que
haya sido rehabilitado, ni estar
llamando a juicio por delitos
comunes en el momento de la
eleccion.
2. Lafalta de cualquiera de estos
requisitos invalida la eleccion;
pero las interrupciones en el
ejercicio normal de la actividad,
profesion u oficio de que trata en
la parte c), no invalidaran la
elecciéon cuando haya sido
ocasionadas por la necesidad de
atender a funciones sindicales.*®
(Sistema Unico de Informacion
Normativa, 1951)

Fuente: Sistema Unico de Informacion Normativa (1951).

Elaborado por: Abad T. (2019).

El Art. 388 CST vigente hasta el 1951, caracterizaba de dos numerales, el primero,
conformado a su vez de los literales a), b), ), d) e) y f) consagraba los requisitos ineludibles
para ser candidato a eleccion, como miembro de la junta directiva de un sindicato

colombiano, sea provisional que reglamentario.

19 (La negrita me pertenece)
20 (La negrita me pertenece)
2L (La negrita me pertenece)
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Los requisitos son: Tener la nacionalidad colombiana; pertenecer al sindicato; ser

dependiente de la empresa en donde florece la organizacion de trabajadores, no tener un

contrato ocasional; tener un periodo laborativo mayor a seis meses en el afio anterior en la

empresa; saber leer y escribir; tener cédula de identidad; no haber sido condenado ni estar

Ilamado a juicio por delitos comunes en el momento de la eleccién; el numeral dos, entre

las condiciones para permanecer en la dirigencia, establecia la invalidacién de la

postulacidon en el caso que se haga menos tan solo uno de los seis requisitos taxativos a mas

de los sefialados en los estatutos, salvo el literal ) y por tanto invalida la eleccién si fueron

por razones de origen sindical.

Claro esta que el aparte 388 CST hasta el 2000, fue modificado parcialmente, deja

en claro que la sola condicién para ser dirigente sindical corresponde a ser miembro del

sindicato; el segundo inciso fue declarado inexequible por inconstitucionalidad, en

concordancia a la Sentencia de la Corte Constitucional C-385 de 2000 ya que limitaba el

ejercicio de los derechos de los trabajadores extranjeros, precisamente, la expresion ser

colombiano fue declarada inexequible, es asi que para pertenecer al sindicato se debe

respetar lo contenido en la disposicion 362 ibidem, inherente al estatuto.

Tabla 5.

Titulo: Cuadro comﬁarativo del Art. 422 CST, desde 1951 hasta la actualidad.

1951
1. Para ser miembro de la junta
directiva de una federacion o
confederacion de sindicatos,
tanto de la provisional como de
las  reglamentarias,  deben
reunirse los siguientes
requisitos, ademas de los que se
exijan en los  estatutos
respectivos:
a) Ser colombiano;
b) Ser miembro activo de una
cualquiera de las organizaciones
asociadas;
C) Estar ejerciendo
normalmente, en el momento de
la elecciéon, la actividad,
profesion u oficio caracteristicos
de su sindicato, y haberlo
gjercido normalmente por mas
de un afio, con anterioridad,;
d) Saber leer y escribir;
e) Tener cédula de ciudadania o
tarjeta de identidad, segin el
caso, y

23(La negrita me pertenece)

2000

Para ser miembro del comité
gjecutivo y/o la junta directiva
de una organizacion de segundo
o tercer grado, ademéas de las
condiciones que se exijan en los
estatutos, se debe ser miembro
activo de una de las
organizaciones afiliadas; la falta
de esta condicién invalida la
eleccion.

En ningln caso el comité
ejecutivo y/o la junta directiva
podra (sic) estar conformada en
su mayoria por personas
extranjeras. La condiciéon de
ser miembro activo de una de las
organizaciones referidas en el
primer inciso del presente
articulo, no se toma en cuenta
cuando se compruebe
debidamente que el trabajador
esta amenazado, despedido o
perseguido debido a su actividad
sindical, lo cual debera ser

VIGENTE
Para ser miembro del comité
ejecutivo y/o la junta directiva de
una organizacion de segundo o
tercer grado, ademés de las
condiciones que se exijan en los
estatutos, se debe ser miembro
activo de una de las organizaciones
afiliadas; la falta de esta condicion
invalida la eleccion.
Inciso INEXEQUIBLE
La condicion de ser miembro
activo de una de las organizaciones
referidas en el primer inciso del
presente articulo, no se toma en
cuenta cuando se compruebe
debidamente que el trabajador esta
amenazado, despedido 0
perseguido debido a su actividad
sindical, lo cual debera ser
declarado por la mayoria absoluta
de la asamblea general o el
congreso que haga la eleccién. 2
(Sistema Unico de Informacion
Normativa, 1951)
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f) No haber sido condenado a
sufrir pena aflictiva, a menos que
haya sido rehabilitado, ni estar
llamado a juicio por delitos
comunes en el momento de la

declarado por la mayoria
absoluta de la asamblea general
o el congreso que haga la
eleccion.?? (Sistema Unico de
Informacion Normativa, 1951)

eleccion.

2. La falta de cualesquiera (sic.)
de estos requisitos produce el
efecto previsto en el inciso 2 del
articulo 388.

3. Las condiciones exigidas en
los apartes b) y ¢) del inciso 1 no
se toman en cuenta cuando el
retiro del sindicato, o Ila
interrupcion en el ejercicio de la
profesién, o de la extincion del
contrato de trabajo en wuna
empresa determinada, o el
cambio de oficio hallan (sic.)
sido ocasionados por razon de
funciones, comisiones 0
actividades sindicales, lo cual
debe ser declarado por la
asamblea que haga la eleccion.
Tampoco se toman en cuenta las
suspensiones legales del contrato
de trabajo. (Sistema Unico de
Informacién Normativa, 1951)
Fuente: Sistema Unico de Informacion Normativa (1951).
Elaborado por: Abad T. (2019).

El texto del apartado 422 CST vigente desde 1951, como se ha observado ha sido
reformado a lo largo del tiempo, y el presente cuadro comparativo plasma las condiciones
ineludibles para postularse a eleccion y ocupar un cargo en la directiva tanto de una
federacion como confederacion de un sindicato (provisional o reglamentario) en respeto a
lo previsto en el estatuto.

Paralelamente en los literales a), b); c), d), e) y f) se consagraba taxativamente los
seis requisitos: Nacionalidad colombiana, afiliacion activa, disponer de més de un ano
ejerciendo la actividad; y, que el candidato sepa leer y escribir (espafiol), lo cual
posiblemente excluia a los indigenas, ademas de portar un documento de identidad y no
tener antecedentes penales, ni previos ni durante la etapa de eleccidn, salvo en los caso de
haber completado la rehabilitacion.

El articulado 422 en vigor desde el 13 junio de 2000, sefialaban los requisitos para
conformar un comité ejecutivo y juntas directivas de segundo y tercer grado y prohibia

expresamente a los extranjeros conformar las juntas de dichas organizaciones con un

22(La negrita me pertenece)
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porcentaje mayor al de los colombianos; el primer parrafo establecia la imperativa
condicion de respetar el estatuto, mantener la calidad de miembro activo y el efecto de
invalidacion de dicha candidatura a falta de dichas condiciones.

Cabe sefialar que la expresion a) “ser colombiano” fue declarada inexequible con
la sentencia C-385 de 2000, mientras que de la disposicion vigente, compuesta por tres
incisos, se desprende una reforma parcial y se caracteriza por dejar invariado el texto del
primer y tercer inciso mientras que el segundo, ha sido declarado inexequible, por la Corte
Constitucional, con la sentencia C-311 de 2007. El primer requisito, para formar comités
ejecutivos y juntas directivas, equivale a tener la calidad de miembro y el tercer inciso
declara una salvedad al primer requisito, en el momento la cual el trabajador sufra de
amenazas, despedido o sea perseguido por ser sindicalista, siempre y cuando la asamblea

0 el congreso declare en un acta firmada por la mayoria absoluta estos.

2.4.2 Espafa

Otrosi la legislacion espafiola, en mérito al raigambre cultural e histérico con la
Colonia espafiola; y, acorde a la didspora ecuatoriana, a los multiples convenios bilaterales
firmados con la monarquia parlamentaria, entre ellos, el Acuerdo entre el Reino de Espafia
y la Republica del Ecuador relativo a la regulacion y ordenacion de los flujos migratorios,
del 29 de mayo de 2001 y publicado en el Boletin Oficial del Estado (en adelante B.O.E.)
del 10 de julio de 2001 que establece la igualdad de trato para los trabajadores migrantes
ecuatorianos en el pais ibérico, debido a la diaspora ecuatoriana, proclama ad litteram:

ART. 6 B.O.E.: Con sujecién a su legislacion, y de conformidad con el
derecho internacional, una vez concedidos los permisos de residencia o de trabajo
necesarios, cada Parte (sic.) otorgara a los nacionales de la otra facilidades para la
realizacién de actividades lucrativas, laborales o profesionales, por cuenta propia o
ajena, en pie de igualdad con los nacionales del Estado de residencia. Los
trabajadores migrantes ecuatorianos disfrutaran del derecho de reagrupacién
familiar, de acuerdo con la legislacion espafiola. (Boletin Oficial del Estado, 2001)

Comentario: Una vez convenido el lazo que une los dos paises, el apartado 6
proclama la igualdad de derecho de los trabajadores migrantes ecuatorianos con respecto a
los espafioles, siempre y cuando la situacion migratoria (residencia y trabajo) sea
legalizada, la sindicacion de los trabajadores segun lo publicado en la (Guia Laboral del
Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social - NIPO: 854-19-094-8, 2019), en
el numeral 23, de “La representacion colectiva”, la libertad de asociacion o sindical, se

encuentra desperdigada dentro de legislaciones y decretos, y no en un cuerpo Unico como
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para la normativa ecuatoriana y comprende, en concordancia con la Ley Organica 4/2000
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social en las siguientes leyes: Ley Orgéanica (en adelante L.O.) 11/1985; L.O. 14/1994 (por
la que se incluye una disposicion adicional cuarta en la L.O. 11/1985, de 2 de agosto); Ley
38/2007 (de 16 de noviembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo (en adelante
R.D.L.G. 1/1995, de 24 de marzo, en materia de informacion y consulta de los trabajadores
y en materia de proteccién de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del
empresario); R.D.L.G. 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores; y, el Real Decreto 1844/1994, de 9 de
septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de elecciones a drganos de representacion
de los trabajadores en la empresa.

A pesar de ello, la Ley Estatuto de los Trabajadores, en el Titulo 11, fija el contenido
“De los derechos de representacion colectiva y de reunioén de 10s trabajadores en la
empresa” y precisa en su Capitulo I. “Del derecho de representacion colectiva”, a partir del
Art. 61 hasta el 76 del mismo cuerpo, regula la participacion a las organizaciones de los
trabajadores de una empresa, articula a través de: Delegados de personal y comités de
empresa, sin perjuicio a la creacién de otras asociaciones laborales.

El numeral dos del Art. 62 R.D.LG. 2/2015, afirma que los delegados son
competentes cuanto los comité de empresa y la disposicion deja plena libertad a todos los
trabajadores para conformarlo.

En lo concerniente a la eleccion de delegados de personal y miembros del comité
de empresa, la normativa 69 R.D.LG. 2/2015, indica que seran elegibles todos los
trabajadores (espafioles y extranjeros) de dieciocho afios de edad y con seis meses
trabajando en la empresa salvo excepciones; y, seran electores los trabajadores mayores de
dieciséis afios y con, al menos, un mes trabajando en la empresa, precisa el numeral dos,
en su parte final, que tanto los trabajadores extranjeros como los nacionales tienen la
facultad de ser electores y candidatos elegibles, aclarando que lo importante es cumplir con
los requisitos pactados para todos los trabajadores; en concordancia con la normativa legal
para extranjeros.

El Art. 11.1 LO 4/2000 fija el contenido acerca la Libertad de sindicacion y huelga.
“1. Los extranjeros tienen derecho a sindicarse libremente o a afiliarse a una organizacion
profesional, en las mismas condiciones que los trabajadores espafioles. (...)” (Boletin
Oficial del Estado, 2000)
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Cabe mencionar gque en la actualidad los sindicatos espafioles son mecanismos mas
asistenciales que de progreso social, por ello resulta automatica la afiliacion, situacion

similar se verifica en Italia.?*

2.4.3 Italia

Otro pais en donde residen los sujetos de la diaspora ecuatoriana es Italia, la cuna
del Derecho, que no obstante sus historicas ideologias fascistas divulgadas por Benito
Mussolini, acoge enormes flujos migratorios; y, segun (ISTAT, 2020) al 1ro. de enero de
2019, son 34.242 los ecuatorianos residentes y 45.007 los ecuatorianos, por un total de
79.249 compatriotas, en tal virtud se analizard la normativa pertinente al sistema de
organizaciones de trabajadores en la legislacion italiana debido a que los sindicalistas
extranjeros ocupan diferentes cargos dentro de las asociaciones de trabajadores.

En Italia adherir a un sindicato para los trabajadores es casi automatico, estos
colectivos representan los trabajadores y laboran en temas sociales, juridicos, de
inclusion, integracién y para un sindicato multiétnico enfocan problematicas
contemporaneas de los obreros y sus familias, y ayudan a resolverlos sin necesidad de
pertenecer a la organizacion, en su mayoria en cuestiones de prevencion de enfermedades
de la clase obrera; asistencia a jubilados; guia a desempleados asi como a jovenes en
busqueda de un empleo; trabajan en la integracién de los inmigrantes y emigrantes en lo
concerniente a la defensa de los derechos, naturalizacion, o permiso de residencia de larga
duracion CE,® lucha contra la xenofobia, discriminacion, racismo, explotacion laboral, etc.
y asesoramiento.

En efecto, los trabajadores pueden asociarse singularmente y conformar sindicatos,
de igual modo los sindicatos pueden asociarse en asociaciones mas grandes, tales como:
Representanze Sindicali Unitarie (en adelante RSU) - Representacion Sindical Unitaria y
Rappresentanze Sindacali Aziendali (en adelante RSA) - Representacion Sindical

Empresarial.

24 a creacion de estructuras especificas para los inmigrantes por parte de CC.00. y de UGT ha sido temprana
(con la aparicion de los primeros colectivos de magrebies y subsaharianos en Espafia) y se ha producido
porque los sindicatos han asumido la importancia que tiene apoyar activamente desde el principio la insercion
social de los inmigrantes Los inmigrantes que trabajan en UGT y CC.OO. estan muy concentrados en las
areas especificas de atencion a inmigrantes (como CITEs y Centros-Guia). (Cachon Rodriguez, 1998)

25 CE equivale a Comunidad Europea.
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Los representantes de las RSU, son elegidos libremente por los trabajadores sin
requerir la necesidad que los electores sean miembros del sindicato, por lo contrario los
representantes de las RSA son elegidos exclusivamente por electores afiliados al sindicato.

Las agrupaciones de tipo confederal de los trabajadores mas representativas:
Confederazione Generale Italiana del Lavoro (en adelante CGIL)- Confederacion General
Italiana del Trabajo; Confederazione Italiana di Sindacati Liberi (en adelante CISL)-
Confederacion lItaliana de Sindicatos Libres; Unione Italiana di Lavoratori (en adelante
UIL)-Unidn Italiana de Trabajadores; y, Confederazione Italiana di Sindacati Autonomi
(en adelante CISAL)- Confederacion Italiana de Sindicatos Autonomos.

En un articulo publicado el 14 de mayo 2014 en el portal web (Stranieri in Italia,
2010) se observa que la CGIL contaba con casi mil delegados extranjeros en sus RSU.2?®

La Ley 300, del 20 de mayo de 1970 (en adelante Ley 300/70) mejor conocida como
“Statuto dei Lavoratori”?’ regula la actividad de los sindicatos dentro de la empresa, la Ley
300/70 reglamenta la libertad y dignidad de los trabajadores, también la actividad sindical
en los lugares de trabajo asi también las normas sobre la colocacion y representacion, el
Estatuto, en su titulo Il a partir de los Arts. 14 hasta el 18 trata la libertad sindical.

Los sindicatos también se rigen por el “Testo Unico sulla Rappresentanza”?®
suscrito el 10 de enero de 2014 entre los principales actores sociales: CGIL; CISL; UIL;y,
Confindustria.

El Art. 39 de la Constitucion italiana, en concordancia con la libertad de asociacion
contenido en el Art. 18 del mismo cuerpo legal, es muy claro al establecer que:
“L’organizzazione sindicale é libera.”® (Senato della Repubblica italiana, 2017)

El aparte 19 en su numeral 1, literal b) especifica que los trabajadores de la empresa
pueden elegir sus propios representantes sindicales, dichos representantes poseen las

facultades previstas en los Arts. 20 al 27 del mismo cuerpo legal, es decir, proponer

26 |_uego de una debida revision acerca los cargos actuales, entre algunos exponentes figuran:

e Moulay el - Akkioui,?® con un titulo de bi6logo obtenido en su pais de origen en Marrueco, es
secretario nacional de los trabajadores de construccion de la CGIL - Fillea. Lucha para la
globalizacidn de los derechos de los extranjeros.

e Liliana Ocmin, de origen peruana, es secretaria CISL y responsable nacional coordinacion
mujeres, uno de los roles més importante y otorgados a un extranjero en un sindicato italiano,
ademas de participar en los debates de la television popular, participé como representante de los
trabajadores, como se observa en la pagina 51 del (Suplemento de Actas Provisionales (16 de
junio de 2017) Lista final de delegaciones. Conferencia Internacional del Trabajo, 2017) como
“adviser and substitute delegate ” entiéndase asesora y delegada sustituta en las conferencias OIT.

27 Estatuto de los trabajadores. (Traduccion propia).
28 Texto Unico de Representacion. (Traduccion propia).
29_a organizacion sindical es libre. (Traduccion propia).
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iniciativa que beneficie los intereses de los trabajadores en la esfera de la asociacion
sindical que haya firmado contratos colectivos; cabe recalcar que, para los funcionarios
publicos, el sistema de representacion se rige por el decreto legislativo no. 29 del 3 de
febrero de 1993, en el titulo 111, Arts. 45 a 54.

2.5 Marco Jurisprudencial

Tabla 6.
Titulo: Jurisprudencia colombiana, derecho laboral — colectivo.
Caso Tribunal Fecha Partes Referencia

jurisprudencial

C-385/2000 Sala Plena de la  05/04/2000 Ponente: Dr. La Sala establece la
(Expediente D- Corte Antonio  Barrera inexequibilidad total del
2561) Constitucional Carbonell Art. 384 CST® y de las
colombiana Legitimados expresiones “ser

activos: Alirio  colombiano” contenidos en

Uribe Mufioz y los Arts. 388, 422 y 432

Diana Teresa CST por atentar contra las

Sierra Gomez normas constitucionales

que consagran los derechos,
a la igualdad, a la
participacion, a la
asociacion  sindical, asf
como las normas contenidas
en los convenios C87, C98
y C111 de la OIT en cuanto
restablecen restricciones en
lo relativo a la integracion
de los sindicatos por
trabajadores extranjeros y a
la prohibicion para ser
elegido en cargo directivos
0 en las juntas directivas
como delegados del
sindicato o de los
trabajadores en la solucién
de un conflicto colectivo.
Otrosi, deja en claro que:
“Nada interesa, por
consiguiente, el origen
nacional de las personas
para que puedan gozar del
referido derecho, pues lo
relevante es que se trate de
trabajadores. 3! (Accion
declarativa de
inconstitucionalidad  Arts.
384, 388 (p), 432 del CST,
2000)
Fuente: Corte Constitucional de Colombia (2019).
Elaborado por: Abad T. (2019).

30 Cadigo Sustantivo de Trabajo
31 (La negrita nos pertenece)
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El fallo colombiano, a nivel personal, me parece novedoso, sumamente integro ya
gue muestra mediante logica que la ley no puede restringir, en razon de la nacionalidad los
derechos humanos, dado que son inherentes a la persona humana y tienen un caracter
universal, y que la restriccion de derechos no tiene justificacion razonable suficiente ni
caracter de orden publico.

El resultado de la accidn declarativa de inconstitucionalidad es de relieve por los
efectos inter comunes como inter partes ya que crea un parametro de proteccion a los
trabajadores, ademas de ser explicativo estima que la nacionalidad, no deba ser un criterio
sospechoso que promueva el trato distinto si no se interfiere con el orden publico, por ello
no se pueden limitar a elegir y ser elegible por la nacionalidad. La sentencia C-385/00
mutatis mutandi a la realidad ecuatoriana, es coherente con el estudio del proyecto de tesis
y define el futuro de la sociedad, ya que coloca los cimientos para la reduccion de una

propuesta coherente con las normas internacionales de derechos humanos.

2.6 Marco normativo nacional
2.6.1 Constitucion de la Republica del Ecuador

Ciertamente, una vez abordado el Derecho Comparado, se procede a comentar la
Constitucion de 2008 vigente, desde una optica que aborde tanto el derecho de igualdad y
no discriminacion, asi como la esfera de derechos laborales — colectivos, al ritmo del nuevo
paradigma del “Buen Vivir” o “Sumak Kawsay”.

El aparte 132CRE, establece que el Ecuador es un Estado Constitucional, por ello,

por regla general, en la jerarquia normativa prevalece la Constitucion y se la declara Norma
Suprema (Art. 424 CRE, 425).
El numeral 2 junto con el 3y 6 del articulo 11, recogen el espiritu de la igualdad (juridica
o formal) consagrados en los articulos: Art.1 DDHC, Arts. 1, 7 DUDH, Art. 2 DADH, Art.
26 PIDCP, Art. 2.2 PIDESC y de otras normas internacional de derecho humano, por lo
que nadie puede ser discriminado y el Estado debe promover la Igualdad y No
Discriminacion.

Siendo asi, el Estado ecuatoriano, reconoce la existencia empirica de la desigualdad
y la diversidad en su jurisdiccion y por ello, consagra dentro el acapite del Titulo VII del

Régimen del Buen Vivir, capitulo primero, “la Inclusion y equidad” y ademas con la Ley

32 ART. 1 inciso uno CRE: “(...) El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democrético, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.” (Asamblea
Constituyente, 2008)
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de Garantias Constitucionales crea un mecanismo para exigir los derechos llamados del
“Buen Vivir”, contemplados en los Arts. 12 al 34 CRE.

Indudablemente, los derechos del “Buen Vivir”, son intrinseco en la naturaleza de
cada personas y sin duda, el objetivo de dicho régimen es el bienestar y la satisfaccion de
las necesidades del ser humano y por tal razén, en materia laboral — colectivo, la Carta de
Alfaro, regula el desarrollo del régimen del “Buen Vivir” con base a principios de
“igualdad, equidad, progresividad, interculturalidad, solidaridad y no discriminacion”.
(Asamblea Constituyente, 2008)

Como es de precisar, la Igualdad es un principio trasversal para el ejercicio de los
derechos constitucionales y es necesario remitirse a los Arts. 2.1, 3.1y 3, 9, 10, 11.2, 36,
44.4,66.4y 13,83.10y 14, 29.d), 194, 276.2, 341 CRE para comprender integralmente su
contenido.

Analogamente, para la Norma Suprema, el trabajo es el medio de realizacion
personal, es decir, desarrollo de bienestar y fuente de ingreso econémico y medio de
supervivencia, que procura estabilidad familiar y la satisfaccion de las necesidades y por
tanto vinculado con la economia.

Tal y como lo establece la OIT, se refleja en el Art. 276.2 CRE, que el Régimen de
desarrollo debe basarse en la generacién de un trabajo digno y estable, es decir, de un
sistema econdmico y productivo, caracterizado por ser justo, al ser digno tiene conexion
intrinseca con el trabajo decente, ya que ambas auspician el respeto y goce de los derechos
humanos para erradicar la pobreza y beneficiar a los trabajadores en su vida laboral,
garantizando iguales oportunidades de ingresos, desarrollo de la integridad personal y
justicia e igualdad, lo que es posible con la negociacion colectiva.

Siendo asi, para alcanzar el bienestar de los trabajadores el Art. 66 numeral 13,
reconoce la Libertad Sindical (Art. 326 .7 CRE), con su concordancia con los Arts. 1, 16
CADH; Arts. 2.1, 3, 9, 10, 11.2, 36, 44.4, 66.4 y 13, 83.10 y 14, 29.d), 194, 276.2, 341
CRE; Arts. 326.7, 440, 448 CT. Resulta claro, que esta es la expresion de la esfera laboral
- colectivo que delimita justamente la libertad de asociacion, entiéndase, el derecho de la
persona en asociarse con otras y de los colectivos en cualquier nivel (local, nacional o
internacional) en procurar el interés comun.

Evidentemente, bajo el nuevo concepto de “Buen Vivir”’, la Carta Magna no
reconoce, tan solo, la igualdad formal (ante la ley), en la sociedad ecuatoriana, sino también

la “material” (empirica). (Arts. 44 numeral 4 y Art. 276 numeral 2 CRE)
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Por tal razén, para fomentar la cohesion y promover la igualizacion de los derechos,
la Carta de Alfaro regula, reconoce y garantiza a cada habitante, del territorio ecuatoriano,
el derecho de Igualdad y no Discriminacion. (Arts. 3; 7; 9; 10; 66 numerales 4, 13 y 29
literal d); 416 numerales 5,6 y 7 CRE).

Ademas, acepta y protege la diversidad humana de una forma positiva, igual que
tiene el deber de proteger la diversidad social en la unidad nacional, actuando contra el
racismo, la xenofobia y la discriminacion, mas aun cuando dentro del concepto de
ciudadania universal, el estado debe trabajar para erradicar la concepcion de extranjero y
fomentar relaciones entre iguales; respetando los derechos humanos de los migrantes.
(Arts. 83 numerales 10y 14; 194; 342; 391; 471 CRE)

Como es de precisar, en aras de promover la aplicacion efectiva, para eliminar el
desequilibrio creado en la sociedad, contra ciertos grupos minoritarios, en donde, los
extranjeros son considerados un grupo minoritario étnico y en desigualdad, es menester
sefialar que al hablar de igualdad se relaciona inequivocablemente con el principio de No
Discriminacion y se toma como asidero logico el Art. 11.2 CRE, este precepto es aplicable
en cualquier esfera de la vida social del ser humano.

En referente al 2 del Art. 11, coloca la prohibicidén expresa que ninguna persona
puede ser discriminada en razén del lugar de nacimiento y cualquier otra forma de
diferenciacion, toda vez que menoscabe la equiparacion a favor de los derechos de los
grupos de desiguales y por esta razon, incluye las categorias sospechosas, que como define
(Lépez Cela, 2007): “son abstracciones creadas por los asambleistas para reclamar sus
derechos” utilizadas para el trato diferente.

Continuando, el altimo inciso del numeral 3, indica que los derechos son
plenamente justiciables, en vez el numeral 6, determina la inalienabilidad,
irrenunciabilidad, indivisibilidad, interdependencia e igual jerarquia, de los derechos como
los laborales — colectivos (Arts. 276; 326 CRE).

Otrosi, para el numeral 8 del Art. 11, la igualdad debe mejorar las condiciones de
las personas progresivamente y es un trabajo que correlativo que requiere del binomio
ciudadanos - estado (Arts. 83 numerales 10 y 14; 276.2, 194, 341 CRE).

Del numeral 9, se desprende que el Estado tiene el deber de respetar y hacer respetar
los derechos garantizados en la Carta de Montecristi, promoviendo por ejemplo la igualdad
entre trabajadores, independientemente de cualquier categoria sospechosa.

Por ultimo, el Art. 326 numeral 14 CRE reconoce el derecho a la organizacion
sindical, por tanto se infiere que el Ecuador esta obligado a incentivar a los trabajadores la
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organizacion colectiva, en razon de la democratizacion de la representacion laboral, que se
traduce en el derecho de las personas trabajadoras a elegir libremente a sus representantes,
cuyos miembros pueden o no ser extranjeros, sin cortar la libre participacion en la toma de
decisiones y en la reclamacion colectiva, que en vez gozan los trabajadores nacionales.
En conclusién, todos somos todos iguales ante la Ley, ergo, por tanto sean estos
trabajadores ecuatorianos o extranjeros se garantizan los derechos laborales — colectivos

previstos en el Art. 326 CRE, entre ellos la Libertad de Asociacion.

2.6.2 Cdédigo de Trabajo de Ecuador

La codificacion 17 publicada en el RO suplemento 167 de 16 de diciembre de 2005
desde su promulgacion, ha sido reformado veintian veces (entre ellos dos fe de erratas) y
dos declaraciones de inconstitucionalidad parcial y de una nueva codificacion vigente

desde 22 mayo 2016 dada por la Ley 0, Registro oficial 506.

Tabla 7.

Titulo: Antecedentes del Codigo de Trabajo, desde 2016 hasta el 26 de junio 2019.
26-jun.-2019 REFORMADO Ley 0 Registro Oficial Suplemento 517
21-ago.-2018 REFORMADO Ley 0 Registro Oficial Suplemento309
06-abr -2018 INCONSTITUCIONAL Resolucion de Ia_l _Corte Constitucional 2 Registro

' PARCIAL Oficial Suplemento 40

05-feb.-2018 REFORMADO Ley 0 Registro Oficial Suplemento 175
09-nov.-2017 REFORMADO Ley 0 Registro Oficial Suplemento 116
19-may.-2017 REFORMADO Ley 0 Registro Oficial Suplemento 1008
20-dic.-2016 REFORMADO Ley 0 Registro Oficial Suplemento 906

22-may.-2016 ENTRADA EN VIGENCIA Ley 0 Registro Oficial 506

Fuente: Lexis (2020).
Elaborado por: Abad T. (2020).

Si bien es cierto, el Derecho se vincula con la realidad social, sin duda, mutable y
dindmica. Los derechos laborales de las personas trabajadoras del sector privado y
operarios del sector publico se desprenden, tanto del marco normativo internacional, en
materia de trabajo, como de la normativa interna (Constitucion y Codigo de Trabajo), en
efecto segun el primer precepto del Codex, este regula la relacion patrono - trabajador; fue
creado por la Comision de Legislacion y Codificacion del H. Congreso Nacional en 1978,
in illo tempore, dentro de un pardmetro proteccionista, dicha caracteristica se matiza a lo
largo de su contenido, lo que, a pesar de las reformas, cambios sociales, observaciones y
recomendaciones de la OIT, se mantiene en retaguardia.

De conformidad con la Ley Suprema que en su Art. 325 CRE reconoce al trabajo

como derecho constitucional y natural del ser humano, entre los demas derechos del
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trabajador, vislumbran: El descanso, las vacaciones, la remuneracion justa, la proteccion
social, la libertad de asociacion, la autonomia de la organizacion sindical, la igualdad de
oportunidades también como la igualdad de trato, quedando proscrita toda discriminacion
por nacionalidad, al tenor de lo dispuesto en el Art. 4 CT y en conformidad con los
apartados 11.6 y 326.2 CRE, los principios juridicos de irrenunciabilidad e intangibilidad
rigen los derechos del trabajador; de lo anterior se colige que queda prohibida la renuncia
de Derechos Laborales y aun cuando exista acuerdo suscrito por el propio empleado, se
vuelve irrito.

Se colige que, tal nulidad, incumbe porque el acto ajuridico o antijuridico
menoscaba los derechos del trabajador y el espiritu de la Carta de Alfaro, ya por formar
parte de los derechos fundamentales de derechos humanos y constitucionales.

El Art. 7 CT, de acuerdo con la disposicion superior 326 numeral 3 CRE, establece
el principio in dubio, pro operario,® el apotegma latino literalmente significa la duda a
favor del obrero y se traduce a la aplicacion, en caso de duda en conflictos de trabajos, de
las normas en el sentido mas favorable al trabajador; cabe recalcar que dichos conflictos,
surgen en razén del desequilibrio en la relacion entre empleador-empleado, para el cual sin
duda el trabajador es la parte mas vulnerable y por tanto el Estado debe de protegerlo
mayormente, asimismo intervenir para el coexistir de una relacién entre iguales; en
consonancia con lo expuesto.

El Art. 5 CT define que es igual deber tanto de los funcionarios judiciales como de
los administrativos (Ejemplo: Inspector de trabajo, director de trabajo y juez judicial) de
asegurar y proteger los trabajadores, para garantizar tal como se plasma en el Art. 75 CRE:
“La justicia, un debido proceso, evita la indefension del ciudadano y favorece la tutela
Jjudicial efectiva.” (Asamblea Constituyente, 2008)

La parte final del Art. 325 CRE, define al trabajador como actor social productivo;
y, dentro del acépite: Titulo I “Del contrato individual de trabajo”, en su Capitulo I, “De
su naturaleza y especies”, en su primer paragrafo de las “Definiciones y reglas generales”
el Art. 9 CT otorga la nocion especifica de trabajador como aquella persona que se obliga
a prestar servicio (manual, técnico o intelectual) o ejecutar la obra; a lineas seguidas dentro
el mismo aparte coloca el empleado y el obrero, resulta esencial el caracter de persona

natural, independientemente de la nacionalidad; y, puesto que es aquel recurso humano,

33 La doctrina se refiere a ella también con la denominacién in dubio, pro labore.
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potencial para competir en el mercado internacional, el trabajador no podra ser una entidad
juridica.

Cabe mencionar, que los obreros del sector publico se rigen bajo el Cdédigo de
Trabajo y también tienen el derecho a contrato de trabajo y a la sindicalizacion, en vez los
servidores publicos y funcionarios publico tienen nombramiento y se rigen bajo la Ley
Organica de Servicio Publico (en adelante LOSEP) sujetandose en ambos casos, al
principio de igualdad y no discriminacion, plasmados en los Arts. 1 y 2 del mismo
ordenamiento; en efecto el Art. 3.4 LOSEP sefala que los extranjeros tendra que cumplir,
para ingresar a trabajar en un cargo puablico, con los requisitos regulados en el Arts. 4, 5
LOSEP vy los derivados de Acuerdos Ministeriales.

Con certeza, lo anteriormente mencionado es posible debido a que el Ecuador, en
su PND 2017 - 2021, en virtud de la Norma Suprema, reconoce a todos los trabajadores
extranjeros iguales derechos y garantias (Arts. 9, 11.2, 66.4, 341 CRE).

La Constitucion y los tratados, convenios y pactos vinculantes, in concuso prohiben
el uso de categorias sospechosas por lo que, el Estado como garante de derechos, debe
desarrollar planes y programas en pro de las facultades entre ellas los derechos laborales —
colectivos.

Ciertamente, la disposicion 42 LOMH vincula la persona extranjera a la
nacionalidad ecuatoriana, y el extranjero que reside en Ecuador, a su vez, a la categoria
migratoria de visitante temporal o residente; en efecto, el Art. 60 LOHM acredita a los
extranjeros residentes temporales, la categoria migratoria de Trabajador, cuando estando
autorizado para permanecer dos afios en el pais “estd autorizado para realizar una
actividad remunerada bajo relacién de dependencia en el ambito publico, privado o de
forma autobnoma.” (Asamblea Nacional, 2017)

Los derechos colectivos, dentro de normativa ecuatoriana laboral, se disponen en
el acapite del Titulo V “De las asociaciones de trabajadores y de los conflictos colectivo”,
compuesto de dos capitulos; el principal sobre las asociaciones de trabajadores y el
secundario referente a los conflictos colectivos, el primer capitulo a tratar es dividido en
dos paragrafos, el primero versa sobre las reglas generales y el segundo sobre el comité de
empresa.

La norma 440 CT, es la base del derecho colectivo ecuatoriano y se compone de
cinco incisos, el primero establece la libertad sindical como derecho laboral que se atribuye
a los sujetos de la relacion laboral (empresario-asalariado); dicha libertad consiste en crear

organizaciones de trabajadores o empleadores sin previa autorizacién. Por ejemplo, no
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requiere el permiso del empleador para su constitucion, basta solo la notificacidn por parte
del Inspector del Trabajo; ademas en respeto al principio de independencia, prohibe la
injerencia sindical tanto en la constitucion de la personalidad juridica de la organizacion;
como en las actividades colectivas.

De hecho, el Art. 23 DUDH, Art. 22 DADH, Arts. 1, 16 CADH y los Arts. 66. 13,
326.7 CRE garantizan la mencionada libertad y otorga la posibilidad de crear tanto
sindicatos como gremios asi también asociaciones y otros tipos organizaciones laborales
que promuevan en general el mejoramiento de los derechos y defiendan sus intereses en el
trabajo; al igual afiliarse, no afiliarse o desafiliarse a ellas segin los procedimientos
previstos en los estatutos, sin interferencia mutua, ni del Estado; rigiéndose por los
requisitos legales del Codigo de Trabajo.

Del inciso séptimo de la norma de la Magna Carta, se colige que el Estado debe
incitar espacios sociales de trabajadores y empleadores, basados en un proceso democratico
y participativo, de tal modo, para el cual quedan prohibidos los actos antisindacalistas y
discriminatorios y de la misma manera el Art. 66.3 CRE, asi como los C087 y C098 de la
OIT consagran la Libertad de Asociacion remarcando su universalidad que excluye la
distincion de nacionalidad, raza, etnia, religion, entre otras.

Sorprendentemente, al facultar todo trabajador del asociacionismo y en razén del
principio de igualdad, el precepto 440 CT permite la afiliacion al trabajador adolescente,
mayor de catorce afios de edad a una asociacion profesional o sindicato, para la
capacitacion profesional, la cultura y educacion, la cooperacion y deméas fines
comprendidos en el Art. 441 CT.

Finalmente, queda claro, que mencionadas organizaciones pueden suprimirse
mediante procedimiento sumario por un juez, prohibiendo asi la actuacion deliberada del
Estado (Art. 440 CT).

2.6.2.1 Requisitos, forma y procedimiento de organizaciones laborales

El articulado 443 CT, se compone de cinco numerales y se aplica en correlacion al
Acuerdo Ministerial MDT-2013-0130 (en adelante MDT-0130), ambos enumeran los
documentos necesarios, que los interesados, deben remitir al Ministerio de Trabajo y
Empleo, para la constitucion de asociaciones profesionales o sindicatos.

Bajo esta premisa se procede en analizar el articulado y los requisitos del Codigo

de Trabajo:
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Primero, cumplir con el nimero minimo de fundadores presente en la asamblea
general con objeto del orden del dia la constitucion de la respectiva organizacion laboral,
treintas (30) 0 mas para los trabajadores y tres (3) 0 mas para el caso de los empleadores.

Segundo, consignar una copia del acta constitutiva con las firmas autografas o
huellas digital (en el caso especial de no saber firmar) de los fundadores.

Tercero, dos® copias del Acta constitutiva de la organizacion, esta vez, con las
firmas autenticadas por el secretario de la directiva provisional.

Cuarto, tres ejemplares del estatuto que determine el nimero de sesiones realizadas
en la empresa para discutir y aprobar el estatuto de la organizacidén correspondiente
conforme el plazo de treinta (30) dias previsto en el Art. 453 y MDT-130, el cual tendra
que contener todas las disposiciones previstas en la normativa 447 del mismo cuerpo legal
ademas de estar de igual modo autenticado por el secretario de la directiva provisional.

Quinto requisito, equivale a la ndmina de quienes han sido elegidos para conformar
la directiva provisional, por duplicado, detallando para cada uno “nacionalidad, sexo,
profesion, oficio o especialidad, lugar o centro del trabajo, domicilio (...)"® (Comision
de Legislacion y Codificacion del H. Congreso Nacional, 2015)

Sexto, la nébmina de los nuevos afiliados, post junta de constitucion y aprobacion
de la organizacién laboral, puntualizando el lugar de residencia, profesion, oficio o
especialidad y lugar de trabajo de cada integrante, una vez reunido los requisitos
mencionados precedentes, paso a seguir, es la aprobacion del estatuto; es el departamento
de “Organizaciones Laborales” quien realiza la revision del contenido del estatuto, para
verificar si cumple con el orden legal, el Art. 445 CT, detalla que en caso de negativa a
normas constitucionales o leyes con la consecuente negativa al registro el Ministro de
Trabajo y Empleo notificara la organizacion laboral manifestando “las razones de orden
legal que fundamenten la negativa.” (Comision de Legislacién y Codificacion del H.
Congreso Nacional, 2015)

Segun, el Art. 446 CT una vez recibida la notificacion, la asamblea general de la
organizacion laboral cambiara el estatuto conforme ley, dirigiendo una solicitud presentado
al Ministerio de Trabajo, para la respectiva aprobacion de reformas de estatutos de
organizaciones laborales y adjuntando para tal efecto tres copias del estatuto reformado

y codificado firmada por el Secretario General de la Directiva, sefialando ademas su

3 El MDT-130 requiere tres copias fieles del acta constitutiva copias fieles con la firma autégrafa del
Secretario de Actas y Comunicaciones provisional.
35 EI MDT-130 coloca una copia del documento de identidad de los integrantes.

65



correo electronico y en caso de ser necesario el casillero del abogado patrocinador, asi
como un ejemplar del acta de la asamblea, certificada por el Secretario de Actas y
Comunicaciones detallando las fechas de las sesiones para la aprobacion de tales reformas.

Con la documentacion, de ser procedente, el Ministro de Trabajo y Empleo
procederd, acorde a los Arts. 444 y 456 CT, al registro del nominativo y caracteristicas de

la organizacion laboral en el libro de la Direccién Regional del Trabajo 3¢

y con el
consecuente otorgamiento de la personeria juridica.

En caso de que el Ministro no realice la debida registracion, o no notifique los
trabajadores de la negativa de aprobacion, conforme el Art. 445 CT, quedara ipso facto
reconocida la personeria juridica de la asociacion.

De todo lo mencionado, se desprende la trascendencia del estatuto, que es el marco
juridico sobre el cual se rige el trabajador y no necesita aprobacion previa por parte del
empleador, pues es creado por el asalariado y se rige por los principios de libertad sindical
y autonomia de regulacion de los convenios no. 87 y 98 OIT.

Consecuentemente, cada asociacion tiene su propio estatuto, el cual debe tener
conformidad con las trece disposiciones estatutarias, contenidas en el Art. 6 CT y 447%
CT, entre ellas la mas relevante es el numeral 3, referentes al tema.

El articulado, estima como el estatuto determina la forma de elegir los
representantes, y va a la par con el Art. 448 CT y para la tramitacion requiere de una
declaracion escrita, como forma expresion de la libre voluntad de los afiliados a pertenecer
a la organizacion legalmente constituida; en otras palabras, prohibe la presuncion de
mencionada voluntad.

Se estima, que la voluntad expresa es requisito fundamental para garantizar al
trabajador, la estabilidad laboral, y se prohibe tanto el despedido como el desahucio del
trabajador afiliado, a partir desde la primera junta general debidamente notificada ante el
Inspector de Trabajo, salvo que incurra en los casos previstos en el precepto 172 CT, dicha

proteccion se consagra en el Art. 452 inciso 2° CT.

3 EI MDT-130 lo denomina Libro de Acuerdos Ministeriales.

37 ART. 447 NUMERAL 3 Y 6 CT: “Contenido de los estatutos.- Los estatutos deberdn contener
disposiciones relativas a las siguientes materias: 3. Forma de organizar la directiva, con determinacion del
nimero, denominacidn, periodo, deberes y atribuciones de sus miembros, requisitos para ser elegidos,
causales y procedimientos de remocion; 5. Condiciones para la admision de nuevos socios; 6 (...) Se
garantiza el ingreso de todos los trabajadores a las respectivas organizaciones laborales y su permanencia en
ellas. La exclusion de dichas organizaciones tendra apelacion por parte del trabajador ante el respectivo
inspector de trabajo.” (Comision de Legislacion y Codificacion del H. Congreso Nacional, 2015)
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Paralelamente, los dirigentes sindicales como representantes de los integrantes,
estan investidos de una mayor proteccion, y del el despedido ineficaz, en caso de ser
necesario, que consiste en el reintegro del trabajador y consecuente derecho a
remuneraciones por doce meses, proporcionales de ley y lo correspondiente por despido
intempestivo (Art. 455 CT), en respeto al principio de estabilidad, libertad sindical en el
trabajo en virtud de la igualdad y no discriminacion (Art. 187 CT y C098 de la OIT).

Con el nimero minimo de

trabajadores presentes en la
— Asamblea General

(constituyente), en base a la

Copia del acta constitutiva con organizacion a crearse.

— las firmas autografas o huella —
digital fundadores

Nunca inferior a 30, con mas
del 50% para los comité, con

Copias del acta constitutiva, — edad |g|1ual (IJ mtz%or als aﬁ(;)s y
— autenticadas por el secretario de EURERLY “”2 teﬁgecs:"’}r &
la directiva provisional asociarse. (Art. )

Ejemplares de los estatutos,
autenticados por el secretario de
la directiva provisional, por
triplicado

Detallando las sesiones de
discusion y aprobacién del
estatuto

Indicando: Nacionalidad, sexo,
profesion, oficio o especialidad,
lugar o centro del trabajo y
domicilio de los dirigente
sindicales provisionales

Ejemplares de la némina de la
directiva provisional

Indicando: Lugar de residencia,
profesion, oficio o especialidad
y el lugar de trabajo de cada uno

Nomina de los nuevos
integrantes en la organizacion

Copia de las cédulas de los
fundadores

Peticidn dirigida al Ministro de
Relaciones Laborales

Figura 1. Titulo: Requisitos para constituir una asociacion de trabajadores, Art. 443 CT.
Elaborado por: Abad T. (2020).

2.6.2.2 Tipos de asociaciones de trabajadores
Ahora bien, las asociaciones de trabajadores, reconocidas en Ecuador se organizan
en sindicatos, comités (de empresas, central Gnico o especial), federaciones,

confederaciones, asociaciones de empleados privados previstas en el apartado 450 CT y
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cualesquiera otras agrupaciones laborales; en cuanto su constitucion, queda claro que
requiere de un namero igual o mayor a treinta (30) trabajadores fundadores, conforme los
Arts. 443 inciso 1°y 458 CT y Art. 2.2 MDT-130.

A diferencia de las asociaciones de empleadores, igualmente reconocidas en el Art.
458 CT, requiere un numero no inferior a tres (3); ademas en atencion a la norma 452 inc.
3° del mismo cuerpo legal, el comité de empresa tendra que alcanzar el cincuenta por ciento
mas uno (50%+1) de los trabajadores de la empresa.

En efecto, en la misma disposicién el inciso cuarto coloca una salvedad para las
demas asociaciones como el sindicato, cuya existencia se permite sin necesidad de
mayoria, ademas pueden crearse varios sindicatos dentro una misma empresa, puesto que
la funcion de la directiva es la representacion social a los trabajadores y el Gnico objetivo
es lamejora de clase. Por ejemplo los representantes de los sindicatos pueden acudir en las
conferencias de la OIT (siempre y cuando no tenga connotacion juridica).

El procedimiento para la constitucion prevé convocar a Asamblea General los
trabajadores y suscribir el acta de la asamblea constituyente, una vez reunido los cinco
requisitos del Art. 443 CT, entregar la documentacion al MDT, para que el Inspector de
Trabajo, en veinticuatro (24) horas, notifique al empleador de los trabajadores Gnicamente
con fines informativos, para que este a su vez tenga la posibilidad de impugnar dentro las
veinticuatro (24) horas la creacion de la asociacion siempre y cuando los firmantes no sean
sus dependientes; una vez pasada esta etapa, procede la revision del cumplimiento de los
requisitos, cuyos encargados son los abogados del departamento de Organizaciones
Laborales del MDT; en este momento pueden suceder dos cosas o la aceptacion y la
consiguiente inscripcion dentro el plazo de treinta (30) dias, en el Libro de Acuerdos
Ministeriales, de la Direccion Regional de Trabajo (Art. 444 CT); o, la negativa por
incumplimiento (Art. 445 CT), en cuyo caso se notifican las observaciones dentro las
setenta y dos (72) horas y se detiene el proceso por incumplir con el nimero minimo
requerido.

Sucesivamente los trabajadores tienen diez (10) dias para contestar y modificar el
Estatuto, con la consecuente inscripcion, dejando en claro que si durante el plazo de
noventa (90) dias, desde la notificacion de la constitucién al Inspector, no se registrare el

Estatuto, se archiva el oficio.
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1. Contar con el

La totalidad de

Sindicato: 30 (No
mayoritario)

ndmero minimo trabajadores
de trabajadores de una "
en base a la empresa se Comlte-d/e empresa,
organizacion a encuentra en la Comite central
crearse y la — némina de Unico y e_:speugl:
voluntad de trabajadores Mayoritario _(50 % +
asociarse. (Art. otorgada en el 1de Iz_:l totalidad de
442 CT) IESS. trqbajadores de la
misma empresa);
2n
Sindicato Comité de empresa
2. Determinar el
tipo de |
asoclacion a - Comité central
crearse: Comités dnico
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3. Reunir a los
trabajadores en Aprobar estatuto
una Asamblea y elegir directiva
General (Art. 3 provisional
C87; 443y 448
. CT; 1-2 MDT-
130-2013)
Los
trabajadores
4. Subscribir el deben de estar
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Asamblea contemporanea
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M Secretaria General de
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Ingresar
solicitud y
documentos al Inspectoria de la
5. Obtener MDT ante: Jurisdiccion pertinente
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442 CT) previo El inspector de Revision del
tramite (Art. 3 Trabajo, en 24h, Estatuto, el
acuerdo 130) notifica al departamento de
empleador con Organizaciones
fines Laborales del
informativos MDT:

Figura 2. Titulo: Procedimiento para la constitucion de la asociacion de trabajadores.

Elaborado por: Abad T. (2020).

Niega: Se notifican las
observaciones (en 72h),
se detiene el proceso si
no cumple con el nimero
minimo (Art. 445 CT)
Acepta: Inscripcion (en
72h) en el Libro de
Acuerdos Ministeriales
(Art. 444 CT)
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Indudablemente, la libertad de asociacion, faculta a todos los trabajadores ejercer
el derecho de afiliacion a cualesquiera organizacion sindical en pro de sus intereses, en
virtud de la norma 440 CT y en concordancia lo consagrado en los Convenios de la OIT
(C087 y C098), Arts. 66.3, 326.7 CRE y Arts. 460 CT; sujetandose a la igualdad
garantizada en el Art.11.2 y conexos de la Carta Suprema.

De igual modo el comité de empresa garantiza el derecho a integrar el mencionado
comité, “sin distincion alguna”® permitiendo la participacion de todos los trabajadores
bajo dependencia de la misma empresa.

Conforme al inciso tercero del apartado 452 CT, el comité de empresa se conforma
con el equivalente de la mitad més uno del total de los trabajadores de la misma sociedad,
es decir el famoso 50%+1, pero nunca inferior a treinta (30) integrantes, por lo que solo
puede existir un nico comité de empresa dentro de la compafiia; cuya funcion principal
converge en mejorar los derechos tanto de los afiliados como de los no afiliados,
representarlos juridicamente, y las deméas contenidas en el Art. 461 CT, tales como,
presentando proyectos de contratos colectivos ante el Inspector de Trabajo en la fase de
negociacion colectiva,® pliegos de peticiones en la reclamacion colectiva o paralizando las
actividades de los trabajadores por medio de una huelga; resolviendo conflictos internos a
la empresa o dentro la propia organizacion; y, defendiendo los derechos de la clase obrera
en mejora de sus condiciones econdémicas y sociales; existen otros tipos de comités.

En lo referente al comité central Unico, su directiva como 6rgano deliberativo y
vocero de los trabajadores representa juridicamente a los trabajadores del sector publico y
pueden presentar pliegos de peticiones; mientras que en lo referente al comité especial, si
bien sigue las mismas reglas del comité de empresa contenidas en el Art. 512 CT, surgen
cuando los trabajadores no estan organizados en un comité de empresa o todavia la
asociacion no resulta inscrita, pero concurre un reclamo que origina el conflicto colectivo,

en este caso, la directiva solo puede presentar los pliegos de peticiones y por ello se

3BART. 460 CT: “Derecho a integrar el comité de empresa.- Tendran derecho a formar parte del comité de
empresa todos los trabajadores de la misma, sin distincion alguna, sujetandose a los respectivos

estatutos. ” (Comisién de Legislacion y Codificacién del H. Congreso Nacional, 2015)

39a negociacion colectiva es un mecanismo fundamental del didlogo social, a través del cual los empleadores
y sus organizaciones y los sindicatos pueden convenir salarios justos y condiciones de trabajo adecuadas;
ademas, constituye la base del mantenimiento de buenas relaciones laborales. Entre las cuestiones que se
abordan habitualmente en los programas de negociacion figuran los salarios, el tiempo de trabajo, la
formacioén y capacitacion profesional, la seguridad y la salud en el trabajo, y la igualdad de trato.
(Organizacion Internacional del Trabajo, 2020)
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constituye y termina cuando concluye el mencionado conflicto, por consecuente no
requiere de inscripcion en la Direccion Regional de Trabajo (Art. 512 CT).

El segundo paragrafo denominado “Del comité de empresa”, empieza con el Art.
459 CT sobre los requisitos para la constitucion del comité de empresa, que prevé la mitad
maés uno de la totalidad de los trabajadores de la empresa, que nunca podréa ser inferior a
treinta trabajadores fundadores, y ademas se conforma por la circunstancia prevista en el
inciso tercero del aparatado 452 CT, es decir, la mayoria, asi como por las disposiciones a
la que se refiere el Art. 459 del mismo Codex vigente, ademas segun la disposicion 467 CT
(que en 1978 equivalia al aparte 456) manifiesta: “Tendran derecho a formar parte del
comité de empresa todos los trabajadores de la misma, sin distincidn alguna, sujetandose

a los respectivos estatutos.” (Comision de Legislacion y Codificacion del H. Congreso

Nacional, 2018)
Requisitos para comité te
(ART. 459 CT)

Min. 30 trabajadores en la junta
constituyente (ARTS. 443y 452 €T)

empresa

Un sélo comité, por empresa

Q,SO% + 1 de todos los trabajadores de la
empresa (sistema mayoritario) (ART. 452
CT)

No distincién de los trabajadoreg’para la
afiliacién (ART. 460

Figura 3. Titulo: Requisitos para la constitucion de un comité de empresa, en Ecuador.
Elaborado por: Abad T. (2019).

2.6.2.3 Miembros de Directiva de Comités de Empresa

Ahora bien, por medios de cuadros se ilustrara primero, el estudio relativo a los
requisitos para integrar cualquier directiva de asociacion de trabajadores y sucesivamente,
en orden cronoldgico, la evolucion de las normas sobre la eleccion de miembro de directiva
del comité de empresas desde 1978 hasta 2019, para comprender las caracteristicas de las
principales reformas y declaraciones de inconstitucionalidad y porque resulta retroceder en
derechos.
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Tabla 8.

ART. 445 CST, 1978

(dltima reforma: Sep. 1997)

Integracion de las directivas.-
Las directivas de las asociaciones
de trabajadores, de cualquier
indole que sean, deberan estar
integradas Unicamente por
trabajadores propios de la empresa
a la cual pertenezcan, aun (sic.)
cuando se trate de cargos de
secretarios, sindicos o cualquier
otro que signifique direccién de la
organizacion. (Plenario de las
Comisiones Legislativas, 1978)

Titulo: Cuadro comparativo de requisitos para la integracion de directivas de trabajadores.

REQUISITOS PARA LA INTEGRACION DE DIRECTIVAS

ART. 456 CST, 1997
(dltima reforma: Dic. 2005)

Integracion de las directivas.- Las
directivas de las asociaciones de
trabajadores, de cualquier indole
que sean, deberan estar integradas
Gnicamente por trabajadores propios
de la empresa a la cual pertenezcan,
adn (sic.) cuando se trate de cargos
de secretarios, sindicos o cualquier
otro que signifique direccion de la
organizacion.®®  (Comision  de
Legislacion y Codificacion del H.
Congreso Nacional, 2014)

ART. 449 CT, 2005
(dltima reforma: Jun. 2019)

Integracion de las directivas.-
Las directivas de las asociaciones
de trabajadores, de cualquier
indole que sean, deberan estar
integradas Unicamente por
trabajadores propios de la empresa
a la cual pertenezcan, aun cuando
se trate de cargos de secretarios,
sindicos o cualquier otro que
signifique  direcciobn de la
organizacion.**  (Comision de
Legislacion y Codificacién del H.

Congreso Nacional, 2005)
Nota: Se eligio realizar un solo comentario, ya que era idéntico para el 1978, 1997 y 2005.
Elaborado por: Abad T. (2020).

Del articulado se destaca que no ha habido variacién del contenido del texto, de los
requisitos para la conformacion de una directica, lo que es evidente a prima facie, es la
variacion del nimero del apartado que en 1978 era el 445 CST, en 1997 el Art. 456 y en
2005 hasta la ultima reforma de junio 2019 el 449. Por ello, durante las reformas hasta
junio 2019, sobre la normativa de integracion de cualquier directiva de asociaciones de
trabajadores, simplemente lo que atafié a modificacion, fue la denominacién que en 2005
pasoé de “Codificacion del Codigo de Trabajo” a “Codigo de Trabajo”, la numeracion de la
disposicion y no vulnera el contenido, que permanecié inmutado en el tiempo.

Siendo asi, en 1978 correspondia al articulo 445, mientras que en 2005 al 456 y
finalmente el Codigo de Trabajo vigente lo contempla en su Art. 449; la norma declara
expresamente que para integrar la directiva de cualquier asociacion de trabajadores se
requiere de la Unica condicion de ser trabajador de la empresa, dicho requisito, es
indispensable para pertenecer tanto al drgano deliberatorio y de toma de decisiones es
universal como secretaria, sindico, entre otros.

Se estima que deja plena participacion a todos los obreros, pues lo que vale es ser

dependiente una misma empresa empleadora, en donde se ha creado la organizacion;

“40Propuesta de reformas al Cadigo del Trabajo 1997: 1. Articulo 4 - En el articulo 466, numeral 4, suprimase
la palabra "ecuatorianos". (Organizacién Internacional del Trabajo, 1999)
“1(La negrita me pertenece)

72



siendo asi la expresion “ecuatoriana”, tipificada en el Art. 459.4 CT de anacronica y de
prima facie contradictoria con la norma ut supra sefialada y los preceptos 3, 11.2, 66.4, 341
CRE sobre la Igualdad y no discriminacion y tratado, convenios internacionales y pactos
internacionales pactos vinculantes sobre derechos humanos y materia de derecho colectivo
(DDHC, DUDH, DADH, PIDCP, PIDESC, Pacto de San José, C087, C098, C097, C111,
C143) y conexos; ademas del Art. 4 MDT-2015-0243.

2.6.2.4 Analisis del Art. 459 CT
A prima facie, considerando que en 1938 se aprueba el primer Codex en materia

laboral ecuatoriana en virtud de la Constitucion de 1929, se observa lo siguiente con el Art.
2 de la Ley de Extranjeria, precedente a la LOMH, finalmente los extranjeros gozan de los
mismos derechos y obligaciones de los nacionales.

De modo que, en abril 2015 los numerales 3y 4, fueron reformados por el articulo
49 numeral 1 y 2 de la Ley No. O (Ley Organica para la Justicia Laboral y el
Reconocimiento del Trabajo en el Hogar — en adelante LOJLRTH) respectivamente, en el
numeral tres se sustituye el término “ecuatoriano” por la expresion “cualquier persona
trabajadora”, asi como a la voz “afiliados a la asociacion” se sustituyo a “afiliada y no”,
es decir, puede estar como no estar afiliado, lo importante es el caracter de trabajador, los
miembros de la directiva.

En todo caso, con la reforma, ya no deben ser nacionales, mayores de edad y
afiliados a la rama de trabajo sino deben estar sindicalizados y trabajar como minimo 90
dias, es decir, haber superado el tiempo para el periodo de prueba, de hecho rindiendo el
acceso universal al permitir ademas, que la directiva del comité de empresa se integre por
cualquier trabajador, independientemente de su afiliacion, y de su nacionalidad, puesto que
la Constitucion, atribuye iguales derechos a los nacionales y extranjeros, prohibiendo
discriminaciones en condicién a la nacionalidad, lo mismo que sefialan los multiples
instrumentos internacionales de derechos humanos. Particular, la eleccion serd universal,

directa y secreta.

Entre 2016 y 2017, a pesar de las reformas, tampoco se registraron alteraciones
pertinentes al Art. 454 CT; y, el 06 de abril 2018 se declara la inconstitucional parcial del
Art. 459 CT, conforme la Resolucion de la Corte Constitucional No. 2 que entr6 en vigencia
un afio después, lo que se declaraba inconstitucional era la voz “afiliada o0 no”, pero al

cambiar eso, modificaron el numeral por completo; la variacion de los efectos del Art. 49
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LOJLRTH, que a su vez modifica el numeral cuatro del articulo 459 del Codigo de Trabajo
por contenido del Art. del 459 numerales 3y 4 de la Ley de Seguridad Social, en tal virtud,
la frase: “La directiva del comité de empresa se integrard por cualquier persona
trabajadora, afiliada o no” (Comision de Legislacion y Codificacion del H. Congreso
Nacional, 2015) es sustituida por: “Los miembros de la directiva han de ser afiliados a la
asociacion de su correspondiente rama de trabajo, ecuatorianos y mayores de edad”.
(Comision de Legislacion y Codificacién del H. Congreso Nacional, 2018)

Del 2018 hasta 2019, se observa que el estado de afiliacién al comité, la
nacionalidad y la mayoria de edad, son elementos condicionantes, ergo limitantes, tan para
un grupo de trabajadores (extranjeros) para conformar la directiva de un comité de
empresa.

Precisamente, respecto al precepto 459 de CT hasta la reforma del 05 de febrero de
2018, no se registran cambios sustanciales sobre al contenido, que permanece intacto al
Caodigo de Trabajo del 2016 y 2017, por lo que expresaba lo siguiente en sus articulos 3 y
4:

“(...) 3. La directiva del comité de empresa se integrara por cualquier
persona trabajadora, afiliada o no, que se presente en las listas para ser elegida
como tal;

4. La directiva del Comité de Empresa sera elegida mediante votaciones
universales, directas y secretas, en las cuales podran intervenir como votantes
todas las personas trabajadoras de la empresa que se encuentren
sindicalizadas y que se encuentren trabajando al menos noventa (90) dias.”*
(Comisidn de Legislacion y Codificacion del H. Congreso Nacional, 2018)

Sin embargo, mas tarde, dentro del Art. 459 CT, reformado el 06 de abril del 2018,
el contenido difiere con el anterior, en los numerales 3 y 4 ya que entré en vigencia la
resolucién de la Corte Constitucional No. 2 publicada en Registro Oficial Suplemento 40,
de 6 de Abril del 2018 en la cual declara la modulacion de los efectos del precepto 49 de
Ley de Justicia Laboral, que a su vez transforma la norma 459 CT.

Por ende, conforme al fallo, que entrara en vigencia un afio después, declara tanto
la reforma parcial (en los numerales 3y 4 y las notas) como la inconstitucionalidad parcial
del aparte acusado y se pone vigente la legislacion previa a la reforma, es decir, el Codigo
de Trabajo con la reformas del 12 de septiembre del 2014, de modo que los miembros de
la directiva sean los representantes de las ramas de trabajo, quienes deberan tener

obligatoriamente la nacionalidad ecuatoriana, mayoria de edad y ser afiliados.

42 (La negrita me pertenece)
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Siendo asi, el texto en vigencia del Art. 459 numerales 3y 4 CT con las reformas
hasta 06 de abril de 2018 se volvio:

“(...) 3. La directiva del comit¢ se integrara por representantes de las diversas ramas
de trabajo que existan en la empresa;

4. Los miembros de la directiva han de ser afiliados a la asociacion de su
correspondiente rama de trabajo, ecuatorianos y mayores de edad; (...).”*
(Comision de Legislacion y Codificacion del H. Congreso Nacional, 2018)

Después, se compara el Art. 459 (Ultima reforma del 26 de junio 2019) con el mismo
aparte en las reformas del 5 febrero del 2018 y 21 de agosto 2018 por lo que guarda
similitud en lo referente a los numerales 3 y 4, mantienen los requisitos sefialados ut supra
para ser parte de la direccion de un comité de empresa, salvo en lo pertinente a las notas
que del texto citado, y en tal virtud lo cita, ad litteram:

Nota: Mediante Resolucion de la Corte Constitucional No. 2, publicada en
Registro Oficial Suplemento 40 de 6 de Abril del 2018 , (Sic.) declara la
modulacidn de los efectos del articulo 49 de Ley de Justicia Laboral, que modifica
el articulo 459 de este Caodigo. En tal virtud, el contenido de este articulo es el texto
anteriormente transcrito.

(...) 3. Ladirectiva del comité de empresa se integrard por cualquier persona
trabajadora, afiliada o no, que se presente en las listas para ser elegida como tal;

4. La directiva del Comité de Empresa serd elegida mediante votaciones
universales, directas y secretas, en las cuales podran intervenir como votantes todas
las personas trabajadoras de la empresa que se encuentren sindicalizadas y que se
encuentren trabajando al menos noventa (90) dias. El Ministerio rector del trabajo
expedira la normativa secundaria necesaria para la aplicacion de lo dispuesto en
este numeral; (...) (Comision de Legislacion y Codificacion del H. Congreso
Nacional, 2019)

Para finalizar, en resumen, desde 2005 hasta 2014, el Art. 459 CT plasmo el mismo
contenido y los numerales 3 y 4 han variado por tres veces en su texto, pues en abril 2015
se observa el primer cambio parcial, que vino a modificar los numerales 3 y 4, y
sucesivamente en abril 2018 el segundo cambio parcial; y, entre la reforma del 20 de abril
del 2015 y del 06 de abril de 2018, actualmente reformado en sus numerales 3 y 4, el
candidato a dirigente sindical pas6 de ser un trabajador afiliado al comité de empresa, de
nacionalidad ecuatoriana y mayor de edad a ser cualquier persona trabajadora de la
empresa, independientemente de su afiliacion, que desee postulare para el cargo.

En suma, el Codigo vigente es evidentemente distinto de la Codificacion de los afios
1987 y 2005, otrosi el Art. 9 MDT-2015-0243 prescribe los requisitos sefialados en el
numeral 3 del Art. 459 CT y el requisito para la directiva no resulta acorde a lo determinado

en el Art. 4 MDT-2015-0243: “La Directiva sera el 6rgano de conduccion administrativa

3 (La negrita me pertenece)
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del Comité de Empresa, sus dignidades y funciones seran las establecidas en los

respectivos estatutos.” (Ministro del Trabajo, 2005)

2.6.3 Codigo Civil de Ecuador

El Art. 41 CC sefiala que las personas se dividen en ecuatorianos y extranjeros, el
Art. 42 del mismo cuerpo legal, manifiesta quienes son los ecuatorianos, mientras que el
Art. 43 senala la igualdad de derechos: “La ley no reconoce diferencia entre el ecuatoriano
y el extranjero, en cuanto a la adquisicion y goce de los derechos civiles que regla este
Cédigo.” (Asamblea Nacional, 2014)

2.6.4 Ley Organica de Movilidad Humana (RO. 938)

La LOMH vigente desde la fecha de su promulgacién en el Registro Oficial
Suplemento 938 (6 de febrero de 2017), ya tiene tres afios existencia, esta normativa,
sustituye la precedente Ley de extranjeria, y ha tenido cinco reformas a su contenido dos
en el 2018, dos en 2019 y la més reciente el 3 de febrero de 2020, segln el analisis a la
normativa, las reformas fueron en: 21-ago.-2018, dada por la Ley O Registro Oficial
Suplemento 309; 23-oct.-2018, dada por la Ley 0 Registro Oficial Suplemento 353; 06-
may.-2019, dada por la Ley 0 Registro Oficial Suplemento 481; 31-dic.-2019, dada por la
Ley 0 Registro Oficial Suplemento 111; y, 03-feb.-2020, dada por la Ley 0 Registro Oficial
Suplemento 134.

El Art. 1 LOMH, resalta el ambito y el objeto inherente a regular de forma integral
la esfera tanto de las personas extranjeras como de los nacionales retornados al pais, asi
también de los refugiados y victimas de dos delitos, entrambos tipificados en el COIP.*

El aparte 2 LOMH, en concordancia con el Art. 440, 448 y 460 CT reconoce el
principio de lgualdad ante la ley y No Discriminacién y distinciones por nacionalidad o
condicion migratoria, y permite a todos conformar un sindicato o comité de empresa,
precisa el articulado que el Estado debe eliminar las distinciones que se crean por categorias
sospechosas, es decir, que todas las personas, en movilidad humana en Ecuador, gozan de
los mismos derechos constitucionales y humanos.

Se debe tener presente el principio pro-persona en movilidad humana, y la

ciudadania universal en virtud del Art. 416.6 CRE y de la creacion de una Unica identidad

4De las Infracciones en Particular, Capitulo Primero, de las “graves violaciones a los derechos humanos y
delitos contra el Derecho Internacional Humanitario”, por trata de personas (Art. 91 COIP) y tréfico ilicito
de migrantes (Art. 213 COIP) y trascendente debida al fendmeno de las migraciones internacionales.
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suramericana entre los paises de la region del Conosur, Caribe y Latina en pro del bienestar
de los ciudadanos.

El acusado 46* LOMH, plasma el derecho a la participacion y organizacion social
de los extranjeros iguales a los nacionales, en crear y participar en organizaciones sociales
dirigidas a favor de la integracién de los extranjeros en la realidad nacional, sobre todo
para aquellos extranjeros residentes, ahora bien, existen dos tipos de residencia una
temporal y otra permanente.

Cabe mencionar que en el Art. 62 LOMH se identifica los tipos de residencia
temporal que el extranjero puede obtener, entre ello por ser “Trabajador”, entre otras.

Otrosi, la residencia permanente la define el Art. 63* LOMH para lo cual el
extranjero puede residir de forma indefinida al cumplir con uno los requisitos determinados

en el mismo aparte.

2.6.5 Acuerdos Ministeriales

Existen cuatro acuerdos ministeriales en materia de derecho laboral — colectivo el
Acuerdo: MDT-2013-0130 (en adelante MDT-130), MDT-2015-0243 (en adelante MDT-
243), el MDT-2017-0082 (en adelante MDT-0082) y el MDT-2018-0006 (en adelante
MDT-0006).

El primero, MDT-130, referente al “Reglamento de Organizaciones Laborales” es
utilizado por el departamento de “Organizaciones Laborales” de la Direccion regional de
Trabajo de Guayaquil, en él se recogen los pasos para constituir organizaciones sindicales,
reitera el derecho universal de los trabajadores en asociarse (Libertad de Asociacion) y
conformar organizaciones laborales, asi como los siete requisitos, de presentar ante el
Inspector de Trabajo, reportados en el “Cuadro comparativo de los requisitos para la

constitucion de una organizacion laboral ™.

45 ART. 46 LOMH.- Derecho a la participacion y organizacion social. Las personas extranjeras tendran
derecho a conformar organizaciones sociales para el ejercicio de sus derechos y la realizacion de
actividades que permitan su integracion y participacion en la sociedad conforme a la normativa vigente.
(Asamblea Nacional, 2017)

4 ART. 63 LOMH: 1. Cumplir al menos veintilin meses en calidad de residente temporal y presentar la
solicitud correspondiente previo al vencimiento de la condicién migratoria que ostenta;

2. Haber contraido matrimonio o mantener unién de hecho legalmente reconocida con una persona
ecuatoriana;

3. Ser extranjero menor de edad o persona con discapacidad que dependa de una persona ecuatoriana o de un
extranjero que cuente con residencia permanente; o,

4. Ser pariente dentro del segundo grado de consanguinidad o afinidad de un ciudadano ecuatoriano o de un
ciudadano extranjero con residencia permanente en el Ecuador. (Asamblea Nacional, 2017)
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El segundo, MDT-243, regulas las “Normas Generales en Eleccion de Miembros
de Directiva de Comités de Empresa” de igual modo la autonomia sindical, ademas
determina los principios rectores del proceso eleccionario (igualdad y equidad) y crea un
Tribunal Electoral para el proceso electoral. Indudablemente, los candidatos ejerceran la
directiva*’ una vez elegidos, mediante voto universal, directo y secreto, por los votantes.
En suma, el candidato debera cumplir lo dispuesto en el aparte 459 CT, ser: Trabajador,
afiliado a la rama de trabajo, ecuatoriano y mayor de edad. (Arts. 326. 7, 326.8 y 9 CRE;
2,3,5C87; 440 CT).

El tercero, MDT-0082, sistematiza la “Normativa erradicacion de la discriminacion
en el ambito laboral” pues, afirma el principio de igualdad de los trabajadores extranjeros
y prohibe la discriminacion, en virtud de su nacionalidad, condicion migratoria, lugar de
nacimiento, etc. con el fin de garantizar el pleno ejercicio del derecho laboral - colectivo y
erradicar la precarizacion.

Finalmente, MDT-0006, normaliza los “Derechos laborales de los migrantes
extranjeros en el Ecuador” y para tal efecto instituye la creacion de un registro obligatorio
para las personas trabajadoras migratorias o extranjeras; y, el registro lo realiza el
empleador en la plataforma virtual del Ministerio del Trabajo, dicho Ministerio por medio
de las Direcciones Regionales del Trabajo y Servicio Publico a través de los Inspectores
del Trabajo verificara los datos. (Art. 1, 3, 4 MDT-0006)

El proceso de constitucion de una asociacion de trabajadores, segun el MDT-130
es similar al detallado en el mismo Cddigo de Trabajo, por lo que:

1. LaAsamblea General, debe redactar el estatuto de constitucion de la asociacion

y requisitos (Art. 2 MDT-130);

2. Presentar la solicitud al MDT e ingresar el estatuto y los documentos pertinentes

(Art. 2 MDT-130);
Sucesivamente, la notificacion al empleador (24h);
La directiva provisional tiene noventa (90) dias plazo para ingresar el estatuto;

El empleador puede impugnar dentro de veinticuatro horas (24h) término;

o ok~ w

La impugnacion se resuelve en setenta y dos horas (72h) término (Art. 3 MDT-
130);

7. Se apertura la etapa de revision disposiciones estatutarias (Art. 4 MDT-130);

47 Art. 4 MDT-243: “La Directiva sera el 6rgano de conduccién administrativa del Comité de Empresa, sus
dignidades y funciones serdn las establecidas en los respectivos estatutos.” (Ministro del Trabajo, 2005)
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10.
11.
12.
13.

14.

15.
16.

Procede la notificacion de observaciones a trabajadores (72h);

Mientras que la contestacion a observaciones dentro los diez (10) dias término;
Se otorga un plazo de treinta (30) dias plazo para la modificacion del estatuto;

ElI MDT revisa nuevamente y de ser el caso aprueba el estatuto;

Se apertura la etapa de inscripcion (30 dias término);

El MDT aprueba la inscripcion en la Direccion Regional de la Jurisdiccion
pertinente;

Los trabajadores tienen treinta (30) dias plazo para la inscripcion en el “Libro
de Acuerdos Ministeriales”™;

Se registra y se crea la asociacion de trabajadores; y,

Si en noventa (90) dias plazo el inspector no ingresa el estatuto procede el

archivo.
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Tabla 9.
Titulo: Cuadro comparativo de los requisitos para la constitucion de una organizacion laboral.

REQUISITOS PARA LA CONSTITUCION DE UNA ASOCIACION DE TRABAJADORES

ITEM ART. 443 CT ART. 2 MDT-130
Una copia del Acta Constitutiva con las Peticion dirigida al Ministro de Relaciones
firmas autografas o huellas digital Laborales firmada por el Secretario General de la
1 Directiva Provisional

Dos copias del Acta Constitutiva, esta vez, Tres copias del Acta Constitutiva suscritos para
con las firmas autenticadas, suscrito por 30 el sindicato por 30 trabajadores y para el comité
trabajadores para  asociaciones de de empresa por 50% de los trabajadores y nunca
trabajadores y 3 para empleadores. menos de 30; con la firma autografa del
2 Secretario de Actas y Comunicaciones
provisional y otorga la opci6n de situar la huella
digital para aquellos afiliados que no supieren
firmar esto en concordancia con el Art. 452

incisos. 3°y 4° CT.

Tres ejemplares del estatuto. Tres ejemplares del estatuto equiparado al Art.
447 CT “con las firmas autégrafas del Secretario
General de la Directiva provisional y del
Secretario de Actas y Comunicaciones
provisional, con la indicacién de fechas en la que
fue discutido y aprobado por la Asamblea
General.” (Ministerio de Relaciones Laborales,
2013)

Nomina de los integrantes de la directiva Dos ejemplares de la némina de la directiva
provisional. provisional, “con la especificacion de
nacionalidad, sexo, profesion oficio u
4 especialidad, lugar o centro de trabajo y
domicilio de cada uno de ellos, de conformidad
con el Art. 443 CT, numeral 4to.” (Ministerio de

Relaciones Laborales, 2013)

Nomina de los nuevos afiliados. Copias de las cédulas de los afiliados fundadores
5 presente en el acta de constitucion.

Notificacién al Inspector de Trabajo con la
6 - razdn de notificacion al empleador. (Ministerio
de Relaciones Laborales, 2013)

Noémina de los nuevos afiliados, con
7 - posterioridad a la junta de constitucion, con base
en el Art. 4435 CT.

Elaborado por: Abad T. (2020).

2.6.6 Plan Nacional de Desarrollo 2017 - 2021

El Plan de Desarrollo 2017 - 2021, Toda una Vida, es el documento que planifica
las actividades y actuaciones del Estado, manifiesta los objetivos nacionales de desarrollo,
y en su eje 1: “Garantizar una vida digna con iguales oportunidades para todas las

personas”. (Consejo Nacional de Planificacion, 2017)
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El objetivo es eliminar todas las barreras que marginen las personas, en pro de su
bienestar, precisamente el eje 1 pretende auspiciar a todo el pueblo una vida digna y por
tanto la igualizacion de oportunidades, se infiere que el plan es posible mediante la
cohesion, inclusion, integracion, equidad social y territorial, en la diversidad reduciendo

los indices de pobreza, extrema pobreza y mejorando el coeficiente Gini.
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CAPITULO 111

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1 Metodologia

Durante las actividades del proceso de investigacion, la metodologia que permitio

llevar a cabo de forma ordenada y estructurada el estudio de caracter cientifico, en razén

de las variables cuali y cuantitativas, con el proposito de obtener un estudio completo del

fenémeno, fue el método:

DEDUCTIVO.- Los pasos del razonamiento en el proceso de investigacion de
esta tesis, como manifiesta (Bastar, 2012) van de lo general al particular. (Pag.
15) Es decir, que desde afirmaciones generales se extraen premisas especificas
y de este modo se organizan los hechos y se infiere una conclusion valida y
pertinente. En efecto, mediante la observacion, la elaboracion de una hipétesis,
la deduccion de proposiciones y con la verificacion de los enunciados de los
fundamentos teoricos, el andlisis del bloque constitucional sobre derechos de
igualdad y laborales — colectivos, derecho comparado y jurisprudencia

extranjera con la préctica.

3.2  Tipo de investigacion

Los tipos de investigacidon que guiaron el disefio de la investigacion atendiendo el

método deductivo — cualitativo, conjuntamente con el desarrollo de los objetivos, variables

y formulacion de la hipotesis fueron, considerando el caracter tanto de campo (encuestas)

como de entrevistas:

EXPLORATIVO O EXPLORATORIO:* Permitié explorar la Teoria y
aclarar conceptos, otrosi dialogando con los servidores del Ministerio del
Trabajo y los dirigentes sindicales y observando sus respuestas se aumento el
grado de familiaridad sobre la igualdad y el derecho laboral del trabajador en la
conformacién de una asociacién de trabajadores en una empresa en Ecuador, ya
que el fendmeno muy poco investigado y conocido. Esta informacion sirvid

para formular el problema de estudio, que ayudd a la elaboracién de la hipotesis.

8 “Los estudios exploratorios se efectiian, normalmente, cuando el objetivo es examinar un tema o problema
de investigacion poco estudiado o que no ha sido abordado antes.” (Hernandez Sampieri, Fernandez
Collado, & Baptista Lucio, 1991)
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BIBLIOGRAFICA: Se basa en la revision bibliografica de fuentes primarias
y secundarias como libros institucionales y semipublicos como enciclopedias,
manuales, revistas, documentos, periodicos, informes y libros especificos de
filosofia y derecho de investigadores, asociaciones sociales y medios de
comunicacion sobre conceptos y teorias inherente la igualdad, discriminacion y
libertad de asociacién de trabajadores; cédigos y normativa legal (ecuatoriana
y extranjera), necesarias para tratar el marco tedrico y juridico.

HISTORICA: Como bien anota (Tamayo y Tamayo, 2004) este tipo de
investigacion trata de resolver el problema desde la experiencia o hecho
pasado.*® (Pag.44) De hecho, mediante la recoleccion de la informacion critica
se reconstruyen los antecedentes historicos de la igualdad y derechos laborales
— colectivos con fuente secundaria confiable, que permiti6 estudiar los
acontecimientos remotos de la igualdad como valor - principio - derecho; los
derechos laborales — sindicales y sus movimientos colectivos, la interconexion
con la libertad, la discriminacion, la diversidad cultural y de la participacion de
los obreros migrantes en la toma de decisiones de la negociacion colectiva.
JURIDICA: Se utiliz6 el estudio de cuerpo legal de Instrumentos
internacionales vinculantes de derechos humanos laborales y de igualdad como
Convenios, pactos, convenciones, recomendaciones, observaciones emanados
por la OIT e informes de la CEACR; a més del derecho comparado con paises
de la region como Colombia y estados receptores de la didspora ecuatoriana
(Espafia e Italia) otrosi la jurisprudencia colombiana; la Constitucion de la
Republica del Ecuador del 2008, Cdodigo de Trabajo con la reforma hasta 26 de
junio 2019, Cddigo Civil, Ley Organica de Movilidad Humana, Acuerdos
Ministeriales y el PND 2017-2021 para sustentar la analogia respecto a la
prohibicion expresa y verificar el menoscabo al principio constitucional de
igualdad y la limitacion del derecho laboral y derivados.

DESCRIPTIVO: Comprende la descripcion mas precisa posible de
propiedades, caracteristicas y comportamientos del objeto de estudio de

investigacion, con el proposito de medir y evaluar el fenbmeno y sus

49 La investigacion histdrica trata de la experiencia pasada; se aplica no solo a la historia sino también a las
ciencias de la naturaleza, al derecho, la medicina o cualquier otra disciplina cientifica. En la actualidad, la
investigacion historica se presenta como una blsqueda critica de la verdad que sustenta los acontecimientos
del pasado. (Tamayo y Tamayo, 2004)
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componentes y para asi definir la interrelacién de variables. Es importante
referir, que en la presente investigacion se desarrolla una serie descriptiva sobre
el proceso legislativo inherente al tema de la tesitura.

e CIENTIFICA: En base a la definicion de (Tamayo y Tamayo, 2004), mediante
el método cientifico, el metoddlogo procesa los datos teéricos y los confronta
con la realidad, una vez elegido el tema, se delimito, identifico y describid el
problema de la investigacion; para luego observar el objeto de investigacion; y,
formular la hipdétesis; (Pag. 41) siendo asi, la expresion “ecuatorianos” del
aparte 459.4 del Codigo de Trabajo, vulnera al principio constitucional de
igualdad y derechos laborales.

e DE CAMPO: Se basaen laobservacion en la realidad nacional y es importante
porque permite observar en primera persona y con profundidad, el problema en
el entorno espacio-tiempo nacional en donde se presenta el fenomeno objeto de
estudio, encuentra apoyo en la cita de (Valles Martinez, 1999) a Samartin
(1989):

“El investigador de campo nunca es solamente un observador
participante. Es a la vez un activo entrevistador y un analista de archivos que
contrasta, sobre unos mismos temas, los datos producidos a partir de encuestas,
entrevistas, sobre unos mismos temas, los datos producidos a partir de encuestas,

entrevistas, documentos, observacion y experiencia participativa”. (Valles
Martinez, 1999)

3.3 Enfoque

MIXTO O TRIANGULACION: La razon de la combinacion sistematica del
enfoque cuali y cuantitativo de analisis, estriba en que, en la ruta metodoldgica de la
investigacion, estudia desde diferentes perspectivas el fendmeno pues, durante el desarrollo
de las actividades investigativas, se entremezclaron las caracteristicas de ambos enfoques.

La triangulacion pretende dar calidad a la informacion recolectada con datos
estadisticos, desde el punto de vista cualitativo se basa en el estudio de la teoria (literatura,
leyes, normativas) y se realizan entrevistas para un sondeo general en efecto, entrando en
contacto directo con los individuos, se puede captar el fenémeno desde la perspectiva social
de los propios sujetos y de la ley, es decir, la vulneracidn al principio de igualdad en la
conformacién de una asociacion de trabajo; de lo cuantitativo se afiade medicion numérica
con cuestionarios para probar la hipotesis y establecer con exactitud el comportamiento de

una parte finita de la poblacion y realizar la conclusion completa.

84



Por ello, los datos no solo enriquecen la calidad de las informaciones recolectadas,
sino que se compensan para obtener resultados objetivos y conclusiones completas,
comenzado primero, con una estrategia cualitativa, posteriormente humanista® (con el
primer sondeo) y finalmente replicar una cuantitativa — deductiva.

Como bien determina (Ruiz Olabuenaga, 2003) el paradigma hermenéutico
respecto de la tematica necesita como primer punto entender los supuestos filosoficos, que
la sustentan para interpretar y comprender, mediante un estilo suave y real, sobre la base
de valores como el igualitarismo. (Pag. 1) A decir de (Ruiz Olabuenaga, 2003) en este
enfoque aplica la entrevista y la observacion sin distorsionar la realidad; a diferencia de la
investigacion cuantitativa que permite contratar una empresa de sondeos, para encuestar la
poblacion y obtener resultados que si bien son confiables y permiten conclusiones fiables,
carecen del contacto directo con los individuos. (Pags. 2-3) Desde otra visién, como sefiala
(Ruiz Olabuenaga, 2003) proceso de investigacion cualitativa es una alternativa cientifica,
a una concepcion naturista del derecho, para definir, el origen del problema mediante el
disefio de trabajo; recoger datos; y con el analisis de estos plantear el informe y proceder

con la validacion de los resultados de la investigacion. (Pag. 49)

3.4 Técnica e instrumentos
Las técnicas de investigacion, para la obtencidn de datos, del presente estudio, estan
aplicadas de conformidad con el método bibliografico y el enfoque cualitativo; v,

comprende de tres etapas que son las siguientes:

1. TECNICA DE REVISION DOCUMENTAL: Se eligi6 esta técnica, como
define (Valles Martinez, 1999) para la recopilacion de la informacion, contenida
en fuentes de informacion documentales secundaria, de tipo cientifico

académicamente relevantes.

Tales como documentos impresos o en digital, de referencia y de estudio, como:
Enciclopedias, diccionarios, manuales, informes, instrumentos internacionales,
acuerdos ministeriales, tesis, doctorados, articulos de revistas cientificas y

sociales que ayudaron a la investigadora a complementar la informacion, a

50 «El investigador cualitativo busca acceder por distintos medios a lo personal y a la experiencia particular
del modo en que la misma se percibe, se siente, se piensa y se actia por parte de quien la genera o la vive.”
(Tamayo y Tamayo, 2004)
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analizar el fendmeno y canalizarlo hasta llegar a una posible solucion. (Pags.
107-125)

De conformidad con lo enunciado por (Valles Martinez, 1999) las fuentes
consultadas constan de credibilidad y autenticidad. (Pags. 132-133)

2. ENTREVISTA DE INVESTIGACION SEMIESTRUCTURADA: La
entrevista es una recopilacion pero verbal, llevada a cabo tal como estima
(Valles Martinez, 1999) entre las herramientas de apoyo para la recoleccion de
datos, aparece la entrevista que nace para estudiar grupos sociales; (Pag. 147)
En base a las directivas de (Morga Rodriguez, 2012) la recopilacion verbal, fue
Ilevada a cabo mediante una conversacion interpersonal; (Pag. 19) en especifico
a cara a cara, in situ y por videoconferencia, con el método de diez preguntas
estructuradas en un cuestionario, pero con la flexibilidad de poder cuestionar
sobre puntos que no han quedado claros y obtener respuestas inmediatas sobre
el tépico en examen y requiere de amplio conocimiento y experiencia por parte
de los entrevistados.

Siendo asi, una fuente primaria, Gtil para recibir un juicio sereno y libre de

influencias sobre el problema juridico en su realidad social.>!

3.5 Poblacion
En la presente investigacion mixta:

e Por ser cualitativa, las entrevistas estaran dirigidas a siete participantes en
total, dos del departamento de ‘“Organizaciones Laborales” de la
Direccional Regional de Trabajo y Servicio Publico del Ministerio de
Trabajo; una trabajadora de talento humano de un MIPYMES de 240
dependientes, de la ciudad de Guayaquil; y, tres dirigentes de tres sindicatos
diversos del sector médico: La dirigente sindical y activista de Federacion
de Empleados y Trabajadores de la Salud y Anexos del Ecuador (FETSAE);

51 En la cita a Aragén reporta lo siguiente: Una forma de encuentro, comunicacion e interaccién humana de
caracter interpersonal e intergrupal (esto es, dos 0 mas de dos personas), que se establece con la finalidad,
muchas veces implicita, de intercambiar experiencias e informacién mediante el dialogo, la expresion de
puntos de vista basados en la experiencia y el razonamiento, y el planteamiento de preguntas. Tiene objetivos
prefijados y conocidos, al menos por el entrevistador. En la asignacion de roles, el control de la situacion o
entrevista lo tiene el entrevistador. Implica la manifestacion de toda la gama de canales de comunicacion
humanos: verbal (oral), auditivo, cenestésico, tactil, olfativo, no verbal (gestual y postural) y paralingistico
(tono, volumen, intensidad y manejo del silencio).>! (Morga Rodriguez, 2012)
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el dirigente del Sindicato Nacional Unico de Obreros del IESS (CETOSS)
de profesion ingeniero civil; y, el secretario de Sindicato de Trabajadores
de las Unidades del Ministerio de Salud Publica de la Provincia del Guayas
(SINTUMSP-G), de profesion abogado, seleccionado para conocer
directamente la opinion de los sujetos que se envuelven en la realidad del
problema.

e Por ser cuantitativa, los instrumentos de recoleccion de datos se aplican al
universo de la poblacion finita® de las y los Abogados en libre ejercicio en
la ciudad de Guayaquil que hasta el 27 de septiembre de 2019 se cuantifican
en 16.689 (dato obtenido por el Colegio de Abogados del Guayas).>

Tabla 10.
Titulo: Poblacién y muestra de la investigacion.
Detalle Registro total de poblacién Muestra

Abogados del Colegio de 16.689 384 encuestados
Abogados en Guayaquil

Fuente: Colegio de Abogados del Guayas (2019).
Elaborado por: Abad T. (2019).

3.6 Muestra

Para otorgar mayor rigurosidad cientifica en esta investigacion y al ser también
cuantitativa, el subconjunto del universo finito, es decir, el tipo de muestreo es de 384
abogados registrados en el Colegio de Abogados de Guayaquil, quienes seran participes de
las encuestas.

El nivel de confianza indica la probabilidad de que los resultados de las estadisticas
de la investigacion sean ciertos y viable y se obtuvo considerando la poblacion, el estrato
determinado, con un margen de error del 5% y un margen de confiabilidad del 95%, previo
a la aplicacion de la siguiente formula estadistica:

= NP
T (N=D[(E) [ (K)3]#PY

Equivalencias:

52 Para Tamayo: “La poblacién se define como la totalidad del fenémeno a estudiar donde las unidades de
poblacién poseen una caracteristica comun la cual se estudia y da origen a los datos de la investigacion”
(Tamayo, 2004)

53 En la misma fecha, la Direccion Regional del Ministerio de Trabajo de Guayaquil, hasta el momento carece
de una base de datos que indique el nimero preciso de las organizaciones laborales y/o comités de empresa
y trabajadores extranjeros afiliados a las mismas.
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n=Tamafo de la muestra.

N=Tamario poblacional.

E2= Coeficiente/Margen de error estimado 5% (0,05).
P=Probabilidad de éxito 50% (0.5).

Q= Probabilidad de que no sea aceptado = 1-p 50 (0,5).
K=nivel de confianza (1.96)>.

95% de confiabilidad.

5% de margen de error.

50% de probabilidades de éxito.

Aplicacion de datos:
n = [(16.689) (0.5) (0.5)] : {[(16.689 - 1) [(0.05)?/ (1.96)%] + (0.5) (0.5)}
n = [(16.689) (0.25)] : {(16.688) [(0.05)?/ (1.96)?] + (0.25)}
n = (4172,25) : {(16.688) (0.00065) + (0.25)}
h = (4172,25) : {(16.688) (0.00065)}
n = (4172,25) : (10,8472)
n = (384)

3.7 Analisis de resultados
Aviso legal: Las opiniones expresadas son las de los autores y no necesariamente

reflejan las de los sindicatos, Ministerio de Trabajo o estudios juridicos.

uL ==
VR "

ENTREVISTA 1

Universidad Laica Vicente Rocafuerte de Guayaquil Facultad de Ciencias Sociales y
Derecho Carrera de Derecho

Facultad de Ciencias Sociales y Derecho Carrera Derecho

Tabla 11

Titulo: Entrevista Asesor i’url'dico de “Orianizaciones Laborales” — MDT

Recolectar datos de los servidores publicos del departamento de coordinacion de “Organizaciones
Laborales” (Piso Mezanine) de la Direccional Regional del Ministerio de Trabajo en la ciudad de Guayaquil
(Ecuador) para conocer la realidad guayaquilefia sobre el proceso de constitucion, requisitos para conformar
las asociaciones de trabajo y su cuerpo directivo, asi como la valoracion sobre la vulneracion a la igualdad
y no discriminacion contemplado en el numeral 4 del articulo 459 CT.

Nombre del entrevistado: Ab. Javier Moncayo Salcedo, servidor pablico del departamento de asesoria
juridica de “Organizaciones Laborales” Direccional Regional de Trabajo y Servicio Publico del Ministerio
de Trabajo en la ciudad de Guayaquil; ubicado en Av. Quito y 1° de Mayo, esquina
Fecha: 27/09/2019 Hora: 11: 00



¢Cémo se constituye
organizacion laboral?

una

¢Cuales son los requisitos para
una organizacion laboral?

¢Cudl es el procedimiento para
crear una organizacion laboral?

¢Cudles son los requisitos para
conformar la directiva de una
organizacion sindical?

¢Cuéles son los requisitos para
conformar la directiva de un
comité de empresas?

Bajo su criterio, ¢si en el comité
de empresas se incluyen a los

trabajadores de otra
nacionalidad (extranjeros,
migrantes, en  movilidad,
refugiados) se aplicaria el
principio de igualdad y se
garantizarian  los  derechos
laborales?

¢Los extranjeros del CAN vy
MERCOSUR al tener un trato
preferente, pueden conformar
asociaciones de trabajadores?

(A grosso modo  cuantos
comités de empresa existen en
Guayaquil?

Nos regimos al acuerdo ministerial no. 0130 suscrito en fecha
08 agosto de 2013, por el Ministro de Relaciones Laborales
Dr. José Francisco Vaca Davila. Y todos los trabajadores
tienen su derecho a conformar sindicato o comité de empresas,
previa peticién al Inspector del Trabajo.

De acuerdo al Reglamento de las Organizaciones Laborales, la
solicitud de constitucion con adjunto en tres copias del acta
constitutiva con las firmas autografas de los fundadores o su
huella digital, con un nimero minimo de 30 trabajadores para
sindicatos del 50%-+1 para comité de empresa); tres ejemplares
de los estatutos autenticados por el secretario y con el
contenido exigido en el Art. 447 CT; dos copias de la némina
de la directiva provisional; cédula; la notificacion al Inspector
de Trabajo para que notifique al empleador en 24h; vy, la
nomina los integrantes post conformacion.

El usuario debe presentar una solicitud en las ventanillas de
Secretaria General a nivel nacional. Esperar la aprobacion del
estatuto y personeria juridica del Ministerio de Trabajo, previa
notificacion al empleador, quien tendra derecho a impugnar el
estatuto en casos especificos como no integrar el nimero
minimo requerido. Todo el proceso no tiene costo.

Al respecto el requisito es tener la calidad de trabajador en la
empresa en donde se obtuvo vida juridica la organizacién
laboral. En referencia puede ver el Art. 449 CT.

Para la vida juridica debe hacerse de manera legal por medio
del ministerio de ramo.

No me puedo pronunciar sobre el tema. Como analogia, los
extranjeros tienen derecho a votar, pero no pueden ser elegidos
para puestos de eleccion popular, en este caso las personas
extranjeras tienen derecho de estar en un sindicato y en un
comité de empresa; el comité de empresas puede presentar
pliegos de peticiones que pueden durar afios, pues son extensos
y entonces ¢qué sucederia con los tramites si la empresa
extranjera termind con su obra, objeto? Es una manera de
precautelar los trabajadores y los ecuatorianos.

Si, pueden conformar asociaciones de trabajadores, se les
garantizan todos los derechos, también pueden afiliarse, solo
ingresan con la cédula de identidad ya que todos los
trabajadores tienen el derecho a formar organizaciones
laborales (libertad de asociacién).

No le puedo indicar, eso lo maneja coordinacion.
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9 Bajo su criterio, ¢cree qué existe  Puesto que soy servidor publico no me puedo pronunciar sobre
la vulneracién al principio de aquello. Nos debemos remitir a lo que dice la Ley; debe tener
igualdad y no discriminacion, al presente que existen dos posturas, por un lado, los socialistas
revisar el requisito de que dirdn que no se vulneran derechos porque se necesita
nacionalidad contemplado en el  precautelar primeramente los derechos que los ecuatorianos,
numeral 4 del articulo 459 CT?  vya que toda la vida las compafiias transnacionales llegan con

sus propios trabajadores y ;qué sucederia si a mas de traer
trabajadores extranjeros y limitar las plazas de trabajo a los
ecuatorianos, conforman comités conformado por trabajadores
elegido por las empresas extranjeras traidos del exterior? es
ldgico que tomaréan las decisiones a favor de las empresas
extranjeras, en decapito del bienestar de los ecuatorianos, las
compafiias transnacionales han explotado al pais, asi mismo
hoy en dia, las compafiias chinas, pues para los socialistas no
serfa justo; mientras, la postura de los de derecha se sustenta
en que se afecta la inversion de capital extranjero; segun la
Teoria Econdémica entre mas dinero, mas ingresos y mas sale
beneficiado el pobre, pero en realidad quien més sale
beneficiado es el inversionista; por ejemplo en la realidad
ecuatoriana, cuando se bajo el Impuesto sobre el Valor
Agregado (IVA), se lo hizo para que crezca la tributacion, y
este fendmeno tiene un nombre diferente para cada pais, tal
como " economia sombra" o " economia informal* o "
economia sumergida", por eso el IVA no sube desde veinte
(20) afios y cuando en el 2016 subi6 el IVA, a diferencia de lo
que se pensaba, bajé el porcentaje de tributacion, ya que las
personas dejaron de tributar; no seria justo que las empresas
extranjeras, como las multinacionales, se lucren y ponga el
comité de empresas conformado por una directiva de
extranjeros.

10 ¢Cree que es necesaria una EI tema es netamente politico, le sugiero realizar una consulta
reforma o una  accion al Presidente de la Republica, a la Asamblea Nacional, a un
anticonstitucional? politico, o a la misma Céamara de Comercio de Guayaquil.

Fuente: Departamento de coordinacion de “Organizaciones Laborales” de la Direccion Regional de Trabajo
y Servicio Publico de Guayaquil (2019).
Elaborado por: Abad T. (2019).

Tabla 12
Titulo: Entrevista a Coordinadora de “Organizaciones Laborales” — MDT.

Igualdad y derechos laborales en la eleccion de la directiva de una asociacion de trabajadores.

Recolectar datos de los servidores ptblicos del departamento de coordinacion de “Organizaciones
Laborales” (Piso Mezanine) de la Direccional Regional del Ministerio de Trabajo en la ciudad de Guayaquil
(Ecuador) para conocer la realidad guayaquilefia sobre el proceso de constitucion, requisitos para conformar
las asociaciones de trabajo y su cuerpo directivo, asi como la valoracion sobre la vulneracion a la igualdad
y no discriminacion contemplado en el numeral 4 del articulo 459 CT.

Nombre del entrevistado: Ab. Silvia Becerra, servidora publica del departamento de coordinacion de
“Organizaciones Laborales” Direccional Regional de Trabajo y Servicio Publico del Ministerio de Trabajo
en la ciudad de Guayaquil; ubicado en Av. Quito y 1° de Mayo, esquina.

Fecha: 27/09/2019 Hora: 11: 58



(Cémo se constituye
organizacion laboral?

una

¢Cudles son los requisitos para
una organizacion laboral?

¢Cuél es el procedimiento para
crear una organizacion laboral?

¢Cudles son los requisitos para
conformar la directiva de una
organizacion sindical?

¢Cuales son los requisitos para
conformar la directiva de un
comité de empresas?

Bajo su criterio, ¢si en el comité
de empresas se incluyen a los

trabajadores de otra
nacionalidad (extranjeros,
migrantes, en  movilidad,
refugiados) se aplicaria el
principio de igualdad y se
garantizarian  los  derechos
laborales?

¢Los extranjeros del CAN vy
MERCOSUR al tener un trato
preferente, pueden conformar
asociaciones de trabajadores?

(A grosso  modo  cuantos
comités de empresa existen en
Guayaquil?

Bajo su criterio, ¢cree que existe
la vulneracién al principio de
igualdad y no discriminacion, al
revisar el  requisito  de
nacionalidad contemplado en el
numeral 4 del articulo 459 CT?

Debe tener en claro que, al hablar de organizacién laboral,
segln nuestro Cddigo, que es muy antiguo, tenemos
sindicatos, asociaciones y comites de empresa; a pesar de ello,
sindicato y comité de empresa son similares; por ello debe
conocer la diferencia entre sindicato y comité de empresa. Sin
embargo, al no haber un comité de empresa, que tiene mayores
facultades, los trabajadores pueden pretender un comité
especial, que nace y muere en el pliego y no necesita
registrarse, es un tema muy antiguo, pero no forma una
organizacion sindical, es meramente provisional y se las crean
con el 50% +1 de los trabajadores.

Primeramente, conformar el minimo establecido por Ley,
redactar la peticion y entregar los documentos pertinentes
como copia simple del acta constitutiva; ejemplares de los
estatutos; copias de las néminas; y, la notificacion al Inspector
de Trabajo.

Luego de formar la junta para suscribir el acta es necesario
presentarnos la peticidn con el proyecto del estatuto y el acta
constitutiva. Si el estatuto ha sido redactado conforme Ley y
no ha sido impugnado por el empleador se procede con su
aprobacion y luego con el registro.

Tiene que ser trabajador.

Hay una diferencia en las elecciones en la directiva de un
comité de empresa solamente porque hacen mas tramites.

No me puedo pronunciar sobre el tema. Hay que remitirse a la
Ley publica.

Si, solo ingresan con la cédula de identidad y se les garantizan
todos los derechos.

No le puedo indicar, ya que a diario se disuelven y se crean
sindicatos.

Puesto que soy servidora publica, lo siento, no me puedo
pronunciar sobre aquello.
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10 ¢Cree qué es necesaria una Por larazon anterior no puedo pronunciarme.
reforma o una accion
anticonstitucional?

Fuente: Departamento de coordinacion de “Organizaciones Laborales” de la Direccion Regional de Trabajo
y Servicio Publico de Guayaquil (2019).
Elaborado por: Abad T. (2019).

Tabla 13.
Titulo: Entrevista SINTUMSP-G.

Igualdad y derechos laborales en la eleccion de la directiva de una asociacion de trabajadores.

Recolectar datos de los dirigentes sindicales, para conocer la realidad en la ciudad de Guayaquil (Ecuador)
sobre las consideraciones positivas y negativas de los requisitos para conformar asociaciones de trabajo y su
cuerpo directivo, asi como la valoracién sobre la vulneracion a la igualdad y no discriminaciéon contemplado
en el numeral 4 del articulo 459 CT.

Nombre del entrevistado/a: Ab. Juan Carlos Garcia, Secretario juridico
Nombre organizacion: Sindicato de Trabajadores de las Unidades del Ministerio de Salud Publica de la
Provincia del Guayas SINTUMSP-G
Fecha:31/01/2020 Hora: 10 : 51

¢Opina Usted, que el Gobierno
Ecuatoriano en conjunto con la
sociedad y las empresas deben
combatir, contra las formas de
discriminacion que menoscaben
el goce o ejercicio de los
derechos por razon de etnia,
lugar de nacimiento, edad, sexo,
idioma, religion, nacionalidad,
condicidn socio - econdmica,
condicién migratoria,
discapacidad (Art. 1, 11.2
CRE)?

¢Estima que en los puestos de
representacion de asociaciones
de trabajadores, se deben aplicar
tratos igualitarios?

(Cree Usted que los
trabajadores, por medio de sus
representantes, pueden ser un
aliado para combatir la
discriminacion en Ecuador?

¢Considera que en razén al
principio de igualdad y no

Son deberes primordiales del Estado, donde en su Art. 3
numeral 1 CRE, el mismo Estado debe garantizar los derechos
a sus habitantes y teniendo concordancia con el Art. 11
numeral 2 parrafo 2° CRE, pero, en la practica nacional, el
Estado no lo aplica, debido a esto, estimo que se estan
violando principios fundamentales, al verse una clara
vulneracion de derechos, como por ejemplo, no aplicar a los
funcionarios publicos lo establecido en el Art. 16 numeral 4
CRE que ampara, a las personas con discapacidad, tener una
informacion y una comunicacién adecuada.

Por supuesto que si, en la actualidad no hay muchas femeninas
y con caracter firme de dirigente, que crean en sus ideales, por
eso hay que trabajar con ellas, para promocionar el liderazgo
gue necesitan, porque, individualmente las acciones no serian
suficientes se necesita crear y mantener una cultura de
igualdad de género, unidos, y con un apoyo continuo que
vincule la diversidad a los objetivos e indicadores de éxito, el
cambio ocurrird y llegara para quedarse. Esa es la direcciéon y
el compromiso que se deberia asumir para que en un futuro
sean las verdaderas defensoras de los derechos laborales en
Ecuador.

Claro, la Dirigencia Provincial a la que represento, estaria de
acuerdo al permitir que, en conjunto con una autoridad
gubernamental, podamos por lo menos bajar el indice de
discriminacién a que somos objetos los trabajadores, pero
mientras no exista una verdadera imparcialidad entre los
funcionarios del Ministerio de Trabajo, esto no cambiara
nunca y asi seguiran con la vulneracion de derechos.

Para nada, cada Organizacion se restringe a lo establecido en
su respectivo Estatuto, cualquier persona extranjera goza de
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discriminacion el cargo de
dirigente  sindical de una
empresa, no deba estar

condicionado por el
nacional?

origen

¢Segun Usted, hoy en dia, se
tienen que proteger los derechos
de los trabajadores en ambito
colectivo?

¢Bajo su criterio, por qué lo
trabajadores  deben  elegir
libremente los miembros de la
directiva, quienes defenderan
sus intereses, dentro de una
empresa, mediante la
negociacion colectiva, pliegos
de peticiones y mas acciones
colectivas?

En paises como Colombia,
Espafia e Italia, los trabajadores
migrantes participan
activamente en la vida politica y
social del pais, de hecho, existe
un ndmero considerable de
extranjeros que representan los

trabajadores foraneos y los
asesoran  sobre  cuestiones
especificas de  migracion,
proteccion social, inclusion,
empleo, educacion,

identificacion y naturalizacion.
;Se  debe  cuestionar un
trabajador, por su nacionalidad,
cuando cumple con todos los
requisitos y cualidades para
representar los intereses de la
clase obrera en los momentos de
toma de decisiones?

¢ Cree Usted, que tienen derecho
a participar en las
organizaciones laborales tanto
los trabajadores ecuatorianos
como los extranjeros?

los mismos derechos que nosotros los ecuatorianos y puede
ser representante de alguna Organizacién tal como lo
menciona el Art. 10 de la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos (OEA) donde manifiesta que somos
juridicamente iguales, que disfrutan de iguales derechos e
igual capacidad para ejercerlos, y tienen iguales deberes. Los
derechos de cada uno, no dependen del poder de que disponga
para asegurar su ejercicio, sino, del simple hecho de su
existencia como persona de Derecho Internacional.

Generalmente, se deberian pactar convenios entre
empleadores y trabajadores Unicamente para la proteccion del
trabajador, como lo indica el Cddigo de Trabajo, en su Art.
220 sobre el contrato colectivo, al ser este celebrado entre
empleador o asociaciones empleadoras y una 0 mas
asociaciones de trabajadores legalmente constituidas, con el
objeto de establecer las condiciones o bases, conforme a las
cuales han de celebrarse, en lo sucesivo, entre el mismo
empleador y los trabajadores representados por la asociacion
contratante, los contratos individuales de trabajo
determinados en el pacto. El derecho colectivo se debe
proteger para la mejora progresiva de condiciones del
trabajador.

Hablando de una eleccion a nivel Nacional, siendo una
Organizacion que fomenta la defensa y el desarrollo laboral y
se tenga que elegir nuevos representantes de una directiva,
primero se debe realizar una evaluacion de las actividades que
hayan realizado interna y externamente, como dirigentes en
representacion de cada Organizacion; y, segundo, sus logros
0 controversias ante las Autoridades de turno.

La OIT, avala el derecho de las personas Organizadas, sin
excepcion de su raza, etnia, nacionalidad, color clase social,
entre otros y como los mismos problemas laborales existe en
Latino Américay el mundo; por ello, cualquier persona puede
estar al frente de una Organizacion, siempre y cuando sea
elegido por las bases de la Organizacion, sus dotes de
liderazgo y defensa de los derechos laborales.

Si, porque todos tenemos igualdad de derechos y condiciones;
los trabajadores y sus Organizaciones deben contar con el
derecho de elegir, en plena libertad y democraticamente, a sus
representantes, a su vez, tales representantes deben tener el
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En base a la referencia historica
en Colombia, y acorde al
precedente jurisprudencial C-
385/2000, los  empleados
extranjeros pueden conformar
mayoria en las asociaciones de
trabajadores, sin discriminacion
por la nacionalidad. Conformar
la directiva permite acceder a
espacios que no tienen nada que
ver con el Estado ni con el orden
publico. ¢Por lo expuesto,
estima Usted, que puede ser un
hito hacia la igualdad (de los
trabajadores), y modelo para el
Ecuador?

Si el extranjero, en su caracter
de ciudadano, tiene los mismos
derechos de los ecuatorianos
(Arts. 9, 66.4, 341 CRE), y esta,
en principio, habilitado para
conformar una asociacion de
trabajadores  (Art. 66.13,
326.7CRE y 440 CT) vy
representarla (Art. 449 CT).
¢Considera  Usted, que el
Ecuador en caso de incurrir en
una norma que vulnere Ila
igualdad y no discriminacion, en
razon de la nacionalidad, deba
de adecuar la relativa normativa
en respeto a las convenciones
internacionales de derechos
humanos y la Constitucién?

derecho de presentar pliego de peticiones; de conformidad con
el Art. 3 C087.

No considero que exista esta particularidad, debido que en el
pais no se contrata méas personal foraneo que los nuestros y
para organizarse se necesitan minimo treinta (30) personas
que al querer constituirse no serian mayor a los nacionales,
porque en si, tan solo se busca el “bienestar” para todos los
trabajadores representados mediante una Directiva; y, no el
lucro, como ocurre en otras Instituciones, como el futbol.

Las normativas estan concebidas, lo que se debe de hacer es
buscar el mecanismo eficaz para que sean respetadas, como lo
manifestado en el Art. 9 CRE.- “Las personas extranjeras que
se encuentren en el territorio ecuatoriano tendréan los mismos
derechos y deberes que las ecuatorianas, de acuerdo con la
Constitucion.” (Asamblea Constituyente, 2008) En
concordancia con el titulo preliminar, en sus aparte. 13 y 15
CC.

Fuente: Sindicato de Trabajadores de las Unidades del Ministerio de Salud Publica de la Provincia del Guayas
SINTUMSP-G (2020)
Elaborado por: Abad T. (2020).

Tabla 14.

Titulo: Entrevista CETOSS.

Igualdad y derechos laborales en la eleccién de la directiva de una asociacion de trabajadores.

Recolectar datos de los dirigentes sindicales, para conocer la realidad en la ciudad de Guayaquil (Ecuador)
sobre las consideraciones positivas y negativas de los requisitos para conformar asociaciones de trabajo y su
cuerpo directivo, asi como la valoracién sobre la vulneracion a la igualdad y no discriminacién contemplado
en el numeral 4 del articulo 459 CT.

Nombre del entrevistado/a: Ing. Dixon Avilés, dirigente sindical

Nombre empresa/organizacion laboral: Sindicato Nacional Unico de Obreros del IESS, CETOSS

Fecha: 07/02/2020

Hora: 17 : 50



¢Opina Usted, que el Gobierno
Ecuatoriano en conjunto con la
sociedad y las empresas deben
combatir, contra las formas de
discriminacién que menoscaben
el goce o ejercicio de los
derechos por razon de etnia,
lugar de nacimiento, edad, sexo,
idioma, religion, nacionalidad,
condicién socio - econdmica,

condicion migratoria,
discapacidad (Art. 1, 11.2
CRE)?

¢Estima que en los puestos de
representacion de asociaciones
de trabajadores, se deben aplicar
tratos igualitarios?

;Cree Usted, que los
trabajadores, por medio de sus
representantes, pueden ser un
aliado para combatir la
discriminacién en Ecuador?

¢Considera que en razon al
principio de igualdad y no

discriminacion, el cargo de
dirigente  sindical de una
empresa, no deba estar

condicionado por el
nacional?

origen

Por supuesto, Usted acaba de mencionar la Constitucion, y
sabe que es la norma suprema.

Claro que se deben aplicar tratos iguales, nuevamente esto lo
sefiala la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Claro, porque todas las organizaciones sociales, sindicatos,
gremios buscan el mismo fin, que no se vulneren los derechos
de los trabajadores, derechos que ya estan legislados en:
Tratados Internacionales, Magna Carta, Cédigo de Trabajo,
Reglamentos Internos (de la instituciéon para el personal, el
patrén, en nuestro caso el IESS), contratos colectivos, es este
orden; y, en base a las primeras cuatro normativas se hace un
contrato colectivo, en este caso indefinido de trabajo. Es una
negociacion entre las partes patronos-obreros. Los beneficios
son los horarios de invierno trabajan 7horas y no 8horas de
8am a 3pm y de 7am a 2pm; otra conquista es en areas de
riesgos con una normativa aplicables para la seguridad y salud
en el trabajo: Quimico, bioldgico, radioactivo, ergonémico,
psicosociales, etc. Desde que entran estan expuestos y esta
contemplado en el Art. 9 (40 horas semanales, 6 horas diarias
0 35 semanales); para subsuelo, areas de riesgo, laboratorio,
rayos, quiréfano, lavanderia, cocineros y emergencias, ellos
trabajan 6 horas, la Comisién Bipartida dio las areas de riesgo,
cumpliendo la normativa aplicable para seguridad y salud,
pero solamente a los que trabajan en el &rea por el tiempo que
labore. Si es de un afio y un dia en este caso el empleador tiene
que solicitar la aceptacion por escrito del trabajador por el
cambio del area , caso contrario se enmarca en un despido a
los trabajadores, si en menor de una ano son temporaneos, y
los definitivo cuando superan el ano, y en ese caso la solicitud,
si el medico de personal de cada empresa indica que el
trabajador tiene limitaciones en su labor o cargo en la
institucion esas deben ser cumplidas, por ejemplo si tiene
hernia o lumbalgia puede cargar pesos mayores a 5kg por la
columna, o no trabajar en las noches, turnos rotativos, por
ejemplo las madres.

No creo que | nacionalidad es tema para ser dirigente,
entonces no se respeta la OIT, todos convergemos que
queremos el beneficio de todos los trabajadores, puede venir
de México, Chile, China.
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10

¢Segun Usted, hoy en dia, se
tienen que proteger los derechos
de los trabajadores en &mbito
colectivo?

Bajo su criterio, ¢por qué lo
trabajadores  deben  elegir
libremente los miembros de la
directiva, quienes defenderan
sus intereses, dentro de una
empresa, mediante la
negociacion colectiva, pliegos
de peticiones y méas acciones
colectivas?

En paises como Colombia,
Espafia e Italia, los trabajadores
migrantes participan
activamente en la vida politica y
social del pais, de hecho existe
un ndmero considerable de
extranjeros que representan los
trabajadores foraneos y los

asesoran  sobre  cuestiones
especificas de  migracion,
proteccion social, inclusion,
empleo, educacion,

identificacion y naturalizacion.
¢Se  debe  cuestionar un
trabajador, por su nacionalidad,
cuando cumple con todos los
requisitos y cualidades para
representar los intereses de la
clase obrera en los momentos de
toma de decisiones?

¢ Cree Usted, que tienen derecho
a participar en las
organizaciones laborales tanto
los trabajadores ecuatorianos
como los extranjeros?

En base a la referencia historica
en Colombia, y acorde al
precedente jurisprudencial C-
385/2000, los  empleados
extranjeros pueden conformar
mayoria en las asociaciones de
trabajadores, sin discriminacion
por la nacionalidad. Conformar
la directiva permite acceder a
espacios que no tienen nada que
ver con el Estado ni con el orden
publico. ¢Por lo expuesto,
estima Usted, que puede ser un
hito hacia la igualdad (de los
trabajadores), y modelo para el
Ecuador?

Si el extranjero, en su caracter
de ciudadano, tiene los mismos

Obviamente.

Porque ellos son la base y razén de ser de la organizacién, caso
contrario no tendria objeto.

Por supuesto, vamos a USA, ahi se encuentran ecuatorianos,
hondurefios, chilenos, paraguayos, etc. Es lo mismo, por
supuesto la doctrina de los trabajadores se cumple y deben
cumplirse para todos; Ecuador pertenece a la OIT, firma y
ratifica, todo estd legislado, lo que pasa que el contrato
colectivo tiene mas conquista que el reglamento y del CT,
aungue en el Cdédigo existe el horario de Invierno, recargos
del 100% el trabajador puede solicitar la devolucion en dias
ordinarios, practicos, aqui trabajan 24 horas, 31 de diciembre,
24 de diciembre y 25 esas recargas deben de devolverlo. Las
vacaciones anuales son 15 dias y cada cinco afios se suma un
dia més, es unatablay es para todos los trabajadores, y se llega
solo hasta 19 dias calendarios. El periodo prenatal es de 4
semanas antes del parto, y 14 semanas después y no 12
semanas como prevé la LOSEP, ademas existe la lactancia,
rige el Cédigo de paternidad. El horario invierno de la costa
(Art. 47) se mantendra con 7 horas de trabajo diarias y 35
horas semanales, de enero a abril, muchos funcionarios no
tienen lectura de comprension y por tanto dicho horario hay
que respetarlo en toda la region costa, no solo Guayaquil.

Por supuesto, todos estamos en el mismo barco. Si la persona
no tiene la capacidad de resolver derechos y obligaciones de
los tratados no puede representar para debatir y nadie puede
hacerlo, interpretar extensivamente la Constitucion.

Es inconstitucional, el derecho es de todos, es legal aqui y
tiene derechos sino se estd vulnerando puede ser dirigente
segun el Estatuto de Dirigentes debidamente legalizado,

Por supuesto que si, si fuere el caso, sino eso se llama
discriminacién y eso ya no es tolerado, ya no existe, estaria
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derechos de los ecuatorianos
(Arts. 9, 66.4, 341 CRE), y esta,
en principio, habilitado para
conformar una asociacién de

incumpliendo el Art. 11 numeral 2 de la Constitucién, por el
mero hecho de que soy evangelista, mormon, negro, gordo,
flaco, cholo, etc. j¢Me van a discriminar?! Sino yo tampoco
fuera dirigente sindical.

trabajadores  (Art. 66.13,
326.7CRE Y 440 CT) vy
representarla (Art. 449 CT).
;Considera  Usted, que el
Ecuador en caso de incurrir en
una norma que vulnere la
igualdad y no discriminacion,
en razon de la nacionalidad,
deba de adecuar la relativa
normativa en respeto a las
convenciones internacionales de
derechos humanos y la
Constitucién?

Fuente: Sindicato Nacional Unico de Obreros del IESS, CETOSS (2020).

Elaborado por: Abad T. (2020).

Tabla 15.
Titulo: Entrevista FETSAE.

Igualdad y derechos laborales en la eleccidn de la directiva de una asociacion de trabajadores.

Recolectar datos de los dirigentes sindicales, para conocer la realidad en la ciudad de Guayaquil (Ecuador)
sobre las consideraciones positivas y negativas de los requisitos para conformar asociaciones de trabajo y su
cuerpo directivo, asi como la valoracion sobre la vulneracion a la igualdad y no discriminacién contemplado
en el numeral 4 del articulo 459 CT.

Nombre del entrevistado/a: Jane Exkart Rubio, dirigente sindical
Nombre empresa/organizacion laboral: Federacién de Empleados y Trabajadores de la Salud y Anexos
del Ecuador, FETSAE
Fecha: 08/02/2020 Hora: 14 : 50

1 ¢Opina Usted, que el Gobierno

Ecuatoriano en conjunto con la
sociedad y las empresas deben
combatir, contra las formas de
discriminacién que menoscaben
el goce o ejercicio de los
derechos por razon de etnia,
lugar de nacimiento, edad, sexo,
idioma, religion, nacionalidad,
condicion socio - econdmica,

condicion migratoria,
discapacidad (Art. 1, 11.2
CRE)?

¢Estima que en los puestos de
representacion de asociaciones
de trabajadores, se deben aplicar
tratos igualitarios?

Considero que lo malo es que el gobierno de turno y las
empresas no son propiamente los que combaten contra la
desigualdad y discriminacion, ellos, son los que la fomentan,
porque paraddjicamente en el momento en que ellos ponen, la
traba de: Tener hasta 35 afios como maximo para poder
conseguir un trabajo o no estar embarazada, acaso que por
medio de eso, lograron que el 4% se considere para los
discapacitados tengan ingreso, es el derecho de los
trabajadores. jFue la lucha de los trabajadores! Al gobierno,
lo que le interesa es tener contento al empresario-inversor, de
ahi nada mas, para eso no hubiera hecho un sueldo de 6 USD,
para el afio 2020, para los trabajadores, eso es un golpe bajo a
la clase trabajadora, puesto que ellos aumentan, como en un
34% las dietas y al trabajador le reconocen solo 6 USD, que
viene siendo nada. ¢Pues para qué nombran los padres de la
patria? “No hay que cambiar el capital humano por el capital
economico”.

Claro que se deben aplicar tratos de igualdad.
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¢Cree  Usted, que los
trabajadores, por medio de sus
representantes, pueden ser un
aliado para combatir la
discriminacion en Ecuador?

¢Considera que en razon al
principio de igualdad y no
discriminacion, el cargo de
dirigente  sindical de una
empresa, no deba estar
condicionado por el origen
nacional?

¢Segin Usted, hoy en dia, se
tienen que proteger los derechos
de los trabajadores en ambito
colectivo?

Bajo su criterio, ¢por qué lo
trabajadores  deben  elegir
libremente los miembros de la
directiva, quienes defenderan
sus intereses, dentro de una
empresa, mediante la
negociaciéon colectiva, pliegos
de peticiones y mas acciones
colectivas?

En paises como Colombia,
Espafia e Italia, los trabajadores
migrantes participan
activamente en la vida politica y
social del pais, de hecho existe
un ndmero considerable de
extranjeros que representan los

trabajadores foraneos y los
asesoran  sobre  cuestiones
especificas de  migracion,
proteccion social, inclusion,
empleo, educacion,

identificacion y naturalizacion.
¢;Se  debe  cuestionar un
trabajador, por su nacionalidad,
cuando cumple con todos los
requisitos y cualidades para
representar los intereses de la
clase obrera en los momentos de
toma de decisiones?

¢ Cree Usted, que tienen derecho
a participar en las

El dirigente viene siendo el representante de los trabajadores,
y es €él que procura, en diferentes reuniones, que se reconozca
el derecho del trabajador en todos sus &mbitos. Admiro
Gandhi y su lucha pacifica y justa, en mi entorno, como mujer,
fui la Unica que me incliné a defender el pueblo, sin
influencias y sin miedo, ante un problema evidente en la
institucion, propuse una solucidn y asi se cred un consultorio
psicoldgico del trabajador, porque muchas veces las leyes
nacen para las minorias (con poder) no para las mayorias.

Primero tiene que cumplir ciertos requisitos para ser dirigente,
estipulados en los reglamentos, los estatutos y leyes
nacionales, primero deben pasar aproximadamente ocho a
diez afios, porque una persona recién llegada no puede ser
dirigente, debe legalizar su estadia y hay muchas “trabas”
hasta para los nacionales.

Desde los 14 afios marcho en la fecha de primero de mayo,
solamente el &mbito colectivo, hace que el trabajador sea
respetado, porque si lo hace de manera individual, a lo mejor,
en ese ratito le resuelven sus controversias pero el problema
quedaré talvez para otro trabajador, el ambito colectivo es un
principio solidario; y, entre las organizaciones sindicales
prima la solidaridad y la lucha colectiva, porque el trabajo es
fuente de vida y por tanto se debe combatir la precarizacion.

Porque debe primar la democracia sindical, por ser un derecho
establecido por la Constitucion y en los acuerdos
internacionales.

El rol de la dirigencia es hacer respetar los derechos, el deber
del dirigente es representar los intereses de todos los
trabajadores y resolver los problemas conexos.

Es un derecho de todo ser humano, tener una fuente de trabajo
para tener una vida digna a donde se realice. Por ejemplo mis
ascendientes son hindies. Un buen dirigente lo que piensa es
defender el derecho de los compafieros y el propio, para mi,
todos somos comparieros, siempre a luchar por la estabilidad
laboral, el derecho de trabajo, si es un extranjero que esta
debidamente elegido por los trabajadores mediante votacion
democratica, residente y debidamente establecido en
migracion y tiene caracter de lider y es un compafiero
solidario, ejemplar, leal que defiende los derechos de su clase
y de la clase obrera en general, la nacionalidad no le impide
su participacion.

Tienen el derecho, una vez que cumplan todos los requisitos
establecidos, en la Constitucién de la Republica, por ejemplo
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organizaciones laborales tanto
los trabajadores ecuatorianos
como los extranjeros?

En base a la referencia histérica
en Colombia, y acorde al
precedente jurisprudencial C-
385/2000, los  empleados
extranjeros pueden conformar
mayoria en las asociaciones de
trabajadores, sin discriminacion
por la nacionalidad. Conformar
la directiva permite acceder a
espacios que no tienen nada que
ver con el Estado ni con el orden
publico. ¢Por lo expuesto,
estima Usted, que puede ser un
hito hacia la igualdad (de los
trabajadores), y modelo para el
Ecuador?

Si el extranjero, en su caracter
de ciudadano, tiene los mismos
derechos de los ecuatorianos
(Arts. 9, 66.4, 341 CRE), y esta,
en principio, habilitado para
conformar una asociacién de
trabajadores  (Art. 66.13,
326.,7CRE Y 440 CT) vy
representarla (Art. 449 CT).
;Considera  Usted, que el
Ecuador en caso de incurrir en
una norma que vulnere la
igualdad y no discriminacion,
en razon de la nacionalidad,
deba de adecuar la relativa
normativa en respeto a las
convenciones internacionales de
derechos humanos vy la
Constituciéon?

un trabajador con discapacidad tiene una ley que lo sustenta,
y sera necesario regirse también a ella; con tal que esté en la
situacion migratoria legal, estar contratado bajo Cédigo de
Trabajo, tener talento, nada le impide, tiene las mismas
garantias y derechos.

Bueno, la ley actual del Cédigo de Trabajo siendo obrero de
una institucién publica, no es permitido, porque solamente
rige para trabajadores contratados y amparados por el Codigo
de Trabajo, quedan los comités de empresa y alli se realiza la
contratacion colectiva, pero en el caso de que sean
empleadores y no empleados seria una venia para el duefio de
la fabrica que comenzaria a explotar, precarizar, y contra eso
luchamos, las personas de limpieza son consideradas puntos
mi personas, ni seres humanos, puntos. Hoy somos
espectadores, ;cuando se va acabar esto? Cuando la gente
tome un grado de conciencia de defender también lo que hoy
no es mio, desde ahora, hay que luchar, por un mundo justo y
equitativo donde el gobierno conozca que el empleador esta
fallando, los ecuatorianos debemos poner una propuesta y
dejar el miedo porque el miedo no nos sirve para nada. El
miedo... Hay que morir dignamente, hay que vivir
dignamente... Hay personas que viven con un ddlar, la culpa
no es de ellos, es de la sociedad que en muchos casos
discrimina a los trabajadores por su edad, hay que demostrar
que estamos desconformes, con las politicas que estamos
adoptando, cuando sea el caso, considero que hay que hacer
una lucha desde todas las tribunas.

Claro que si, siempre acorde a la Constitucion de la Republica,
una vez que cumpla con los requisitos legales, en especial su
estatus migratorio, los extranjeros tienen derecho a tener
mismo sueldo, mismo trato y ser respetado, por ello a defender
la vida y todo lo que es vida, no solamente las personas son
vulneradas, los arboles, las plantas, yo lucho por la defensa de
los animalitos y de la naturales.

Fuente: Federacion de Empleados y Trabajadores de la Salud y Anexos del Ecuador, FETSAE (2020).

Elaborado por: Abad T. (2020).
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Tabla 16.
Titulo: Entrevista MIPYMES.

Igualdad y derechos laborales en la eleccién de la directiva de una asociacion de trabajadores.

Recolectar datos desde la perspectiva empresarial, y precisamente de quien interact(ia con los trabajadores

en procura tanto del bienestar de la empresa como de sus dependientes, para conocer la realidad en la ciudad
de Guayaquil (Ecuador) sobre las consideraciones positivas y negativas de los requisitos para conformar
asociaciones de trabajo y su cuerpo directivo, asi como la valoracion sobre la vulneracidn a la igualdad y no
discriminacién contemplado en el numeral 4 del articulo 459 CT.

Nombre del entrevistado/a: Jennifer Liseth Ramos Vega, departamento de Talento Humano

Nombre empresa/organizacion laboral: Farmacias Keyla (240 dependientes)

Fecha: 10/02/2020

Hora: 12 : 00

¢Opina Usted, que el Gobierno
Ecuatoriano en conjunto con la
sociedad y las empresas deben
combatir, contra las formas de
discriminacion que menoscaben
el goce o ejercicio de los
derechos por razén de etnia,
lugar de nacimiento, edad, sexo,
idioma, religion, nacionalidad,
condicién socio - econdmica,

condicién migratoria,
discapacidad (Art. 1, 11.2
CRE)?

¢Estima que en los puestos de
representacion de asociaciones
de trabajadores, se deben aplicar
tratos igualitarios?

(Cree  Usted, que los
trabajadores, por medio de sus
representantes, pueden ser un
aliado para combatir la
discriminacion en Ecuador?

¢Considera que en razon al
principio de igualdad y no

discriminacién, el cargo de
dirigente  sindical de una
empresa, no deba estar

condicionado por el
nacional?

origen

¢Segun Usted, hoy en dia, se
tienen que proteger los derechos
de los trabajadores en ambito
colectivo?

Bajo su criterio, ¢por qué lo
trabajadores  deben  elegir
libremente los miembros de la
directiva, quienes defenderan

Considero que es de oportuna una ayuda mutua, tanto el
gobierno como las compafiias privadas o instituciones
publicas necesariamente deben trabajar de la mano, de manera
armoniosa, con el apoyo de diferentes actividades u
programas para erradicar las diversas formas de
discriminacion que puedan existir y propiciar un clima laboral
Optimo y por ende un personal motivado en razén de que su
mimas produccidn sea de alta calidad.

Si, como en todo trabajo, se requiere igualdad para todos,
mucho mas aun el trato, ya que el talento de cada miembro del
personal es respetable.

Si lo creo, ya que en toda empresa puede existir una personas
que pueda representar con voz y voto a los trabajadores,
dentro los acuerdos entre el promotor o promotores ante su
superior y negociar términos y condiciones en los cuales
puedan abarcar la erradicacion de la discriminacion y de esa
manera proteger sus derechos.

No deberia estar condicionado por el origen nacional, ya que
al hacerlo desde ahi no tan solo estamos forjando una
discriminacion sino creando una brecha social.

Se deben proteger en lo absoluto.

Los trabajadores, cumpliendo cada uno de sus roles, son ellos
mismos quienes deciden quien ocupara el puesto de
representante o que un comité sea por confianza, ya sea por
tener los mismos ideales o la capacidad de mejorar las
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sus intereses, dentro de una
empresa, mediante la
negociacion colectiva, pliegos
de peticiones y mas acciones
colectivas?

En paises como Colombia,
Espafia e Italia, los trabajadores
migrantes participan
activamente en la vida politica y
social del pais, de hecho existe
un ndmero considerable de
extranjeros que representan los
trabajadores foraneos y los

asesoran  sobre  cuestiones
especificas de  migracion,
proteccion social, inclusion,
empleo, educacion,

identificacion y naturalizacion.
;Se  debe cuestionar un
trabajador, por su nacionalidad,
cuando cumple con todos los
requisitos y cualidades para
representar los intereses de la
clase obrera en los momentos de
toma de decisiones?

¢ Cree Usted, que tienen derecho
a participar en las
organizaciones laborales tanto
los trabajadores ecuatorianos
como los extranjeros?

En base a la referencia histérica
en Colombia, y acorde al
precedente jurisprudencial C-
385/2000, los  empleados
extranjeros pueden conformar
mayoria en las asociaciones de
trabajadores, sin discriminacién
por la nacionalidad. Conformar
la directiva permite acceder a
espacios que no tienen nada que
ver con el Estado ni con el orden
publico. ¢Por lo expuesto,
estima Usted, que puede ser un
hito hacia la igualdad (de los
trabajadores), y modelo para el
Ecuador?

Si el extranjero, en su caracter
de ciudadano, tiene los mismos
derechos de los ecuatorianos
(Arts. 9, 66.4, 341 CRE), y esta,
en principio, habilitado para
conformar una asociacién de
trabajadores  (Art. 66.13,
326.7CRE Y 440 CT) y
representarla (Art. 449 CT).
;Considera  Usted, que el

condiciones para todos, por ello deben tener la libertad para
elegirlos.

No lo cuestionaria, debemos ser objetivos, si lo que deseamos
es ayudar a todos los trabajadores no tenemos que poner
oposiciones ni barreras, porque de lo contrario solo seria una
aberracion y entrariamos a aumentar la burocracia para que el
trabajador sea ayudado pero con trabasy esa no es la cuestion.

Si tenemos una Constitucion incluyente y garantista,
considero que si deberian participar trabajadores tanto
extranjeros como ecuatorianos.

Si puede servirnos y guiarnos de ejemplo ya que si estamos en
pro de todos los trabajadores, no debemos distinguirlos por
sus nacionalidades si el punto directo o a mejorar es la
condicidn laboral de todos.

La deberia de adecuar a la realidad de todos, si vamos a exigir
igualdad para todos, deben darse las mismas oportunidades y
beneficios a todas las personas que se encuentren legalizadas
en el territorio Ecuatoriano, no podemos decir que no somos
discriminatorios si hacemos distincion entre nacionalidades,
considero que seria contradictorio y confuso para el pueblo.
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Ecuador en caso de incurrir en
una norma que vulnere la
igualdad y no discriminacion,
en razén de la nacionalidad,
deba de adecuar la relativa
normativa en respeto a las
convenciones internacionales de
derechos humanos vy la
Constitucién?

Fuente: Farmacias Keyla (2020).

Elaborado por: Abad T. (2020).

2.7.1 Sintesis interpretativa de resultados

Mediante las entrevistas, la opinién critica y personal de los entrevistados, se han
encontrado ventajas y desventajas sobre incorporar un trabajador extranjero dentro de la
directiva de una asociacion de trabajadores, empero de forma unanime, consideran la
igualdad como la méxima fundamental de los Derechos Humanos y la necesidad de una
accion conjunta entre el Estado, sus organos descentralizados y los entrevistados para
dirimir todas las barreras dadas por la nacionalidad, género, raza, etnia. Ideologia politica,
discapacidad u otra forma de distincion que crea y fomenta la discriminacion.

Asi, entre las ventajas se evidencia que todos los participantes, salvo los servidores
publicos del MDT, que a la pregunta no. 9 y 10 no se pronunciaron u otorgaron una
respuesta diplomatica, por ser un tema controversial y en conflicto con su cargo; sin
embargo, todos los entrevistados se refieren que al existir un marco normativo que
proclama la igualdad y no discriminacion se deben atender a la ley publica; en detalle el
mismo abogado del MDT destaco la estricta relacion de la igualdad con la politica del
gobierno de turno y de aqui que respete los derechos humanos y alcance el ideal de un
estado efectivamente plurinacional, multicultural e igualmente participativo.

Indudablemente los representantes de los trabajadores, aducen que por su origen
étnico (afrodescendiencia), nacional (hindudescendencia) y de género (ser mujer) han
estado en primera fila luchando para su cargo, sin que su categoria sospechosa
(nacionalidad u género) sea motivo de reduccion de derechos laborales y de postulacion,
ya que argumenta y lamentan los demas requisitos y las dificultades para llegar a obtener
un cargo de dirigente sindical, que en algunos casos son incentivados por el mismo
gobierno, por tanto en razén de la reivindicacion y progresion de derechos de los
trabajadores, consideran que el extranjero puede ser un postulante, como cualquier otro
trabajador, que desee defender la clase, concepto compartido por la responsable de Talento
Humano del MIPYMES.
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Finalmente, los sindicalistas estiman necesario revertir los patrones socio -
culturales, aumentando la participacion para la igualdad, mediante un trato preferencial, a
los que Aristételes llamaba desiguales o la actuacion (estatal y de particulares) con
programas, planes y campafias de informacion, sensibilizacidn, concientizacién social,
cultural y politico.

Por ello, cuando un foraneo cumpla con la permanencia legal en el pais, los
requisitos establecidos en el estatuto, las evaluaciones y disponga de un caracter firme, una
trayectoria admirable, capacidades de innovacidn, solidaridad, liderazgo, problem solving,
defensa de los derechos laborales y un fin comun, que coincidan con los ideales y la
voluntad de los electores, podria ser un buen elemento, al igual que cualquier trabajador,
considerando ademas que en algunos casos el trabajador migrante, dispone de experiencia
progresa y cualificada, ya que muchas veces ejercen cargos que no corresponde al titulo
profesional obtenido en su pais de origen; puesto que la mejor forma de contribuir al
progreso social es mediante colectivos organizados; en suma proteger los trabajadores tanto
ecuatorianos cuanto extranjeros, para alcanzar una vida digna, el “Sumak Kawsay .

Mientras que, por otro lado, entre las desventajas se retnen las sefialadas por par
condicio por el asesor juridico de “Organizaciones Laborales” y se traduce en la epopeya
concepcidn simplista de que el Estado resuelva de forma pragmatica los problemas latentes
de los ciudadanos, que de cierta manera marginados y desprotegidos, frente a la inminente
prioridad de ayudar los foraneos, otrosi el permitir a los extranjeros simil derecho, tan solo,
beneficiaria una parte del pueblo (los extranjeros y las transnacionales) que siempre han
explotado al Ecuador, y por ende no precautela los intereses de los nacionales.
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ENCUESTA

Universidad Laica Vicente Rocafuerte de Guayaquil Facultad de Ciencias Sociales y
Derecho Carrera de Derecho
Facultad de Ciencias Sociales y Derecho Carrera Derecho

Tabla 17.
Titulo: Encuesta a Abogados en ejercicio independiente.

TEMA: Igualdad y derechos laborales en la eleccidn de la directiva de una asociacién de trabajadores.

OBJETIVO: Recolectar datos para determinar las percepciones juridicas con respecto al requisitos
“nacionalidad” para conformar las asociaciones de trabajo y su cuerpo directivo, asi como la valoracién

sobre la vulneracion a la igualdad y no discriminacion contemplado en el numeral 4 del articulo 459 CT.

Elija y marque con una “X” el recuadro segun corresponda: Totalmente de acuerdo: 1; Parcialmente
de acuerdo: 2; En desacuerdo: 3; Totalmente desacuerdo: 4
PREGUNTAS OPCIONES DE
RESPUESTAS

1 ¢Esta de acuerdo que a todos los trabajadores se apliquen tratos | gg 10
igualitarios? 0% | 5%
igualitarios® % %
2 ¢Esta de acuerdo que el Estado ecuatoriano garantice la | g7
igualdad y elimine las barreras que crean discriminacion? o | %0 | 3% | 3%
3 ¢Esté de acuerdo que, en virtud del derecho de igualdad y no 70 | 26
discriminacion, todos los trabajadores pueden postularse al % % 2% | 2%
cargo directivo, al interno de una organizacion sindical?
4 ¢ Esté& de acuerdo, que para ser candidato al cargo de dirigente
- . . . 55 | 28 | 12
sindical tan solo importa el caracter de trabajador de la empresa 5%
. % % %
y la mayoria de edad?
5 ¢Estd de acuerdo que la autonomia de las organizaciones 88 10
sindicales va ligado al derecho a elegir con total libertad a sus % % 0% | 2%
representantes ?
6 ¢Esta de acuerdo que las condiciones de elegibilidad de los 80 | 13
dirigentes sindicales se rijan por lo pactado en su estatuto? % % 2% | 5%
7 ¢Estd de acuerdo con la Corte Constitucional: “El trato
diferente es justificado solo en la medida en la que la finalidad | 70 20 506 | 50
sea potenciar de mejor manera la vigencia de los derechosy no | % % 0 0
al contrario?
8 (Estd de acuerdo que el requisito de nacionalidad para
conformar la directiva de una asociacion de trabajadores | 51 | 32 12 506
menoscaba los derechos laborales — colectivos de los | % % % 0
trabajadores extranjeros?
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9 ¢Estd de acuerdo, que para alcanzar la igualdad y no
discriminacién de los trabajadores el requisito de nacionalidad
para la postulacion a dirigente sindical deba ser reformado?

10 ¢Esta de acuerdo, en la inconstitucionalidad del requisito de
nacionalidad ecuatoriana, contenido en el Cédigo de Trabajo
(Art. 459.4 CT), para la conformacion de una directiva
sindical?

Fuente: Abogados del Colegio de abogados del Guayas (2020).
Elaborado por: Abad T. (2020).
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Analisis e interpretacion de resultados de las encuestas analizadas a los Abogados de
Guayaquil

1.

¢Esta de acuerdo que a todos los trabajadores se apliquen tratos igualitarios?

Tabla 18.
Titulo: Resultados pregunta .
Opciones De Respuestas No. Encuestados Porcentaje
Totalmente de acuerdo 327 85%
Parcialmente de acuerdo 38 10%
En desacuerdo 0 0%
Totalmente en desacuerdo 19 5%
TOTAL 384 100%

Fuente: Abogados en ejercicio independiente adscritos al Colegio de abogados del Guayas (2020).
Elaborado por: Abad T. (2020).

Respuestas
B Totalmente de acuerdo B Parcialmente de acuerdo
H De acuerdo Totalmente en desacuerdo
0% 5%

10%

Figura 4.Titulo: Resultados pregunta 1.
Fuente: Abogados en ejercicio independiente adscritos al Colegio de abogados del Guayas (2020).
Elaborado por: Abad T. (2020).

Anélisis:

De la figura se observa que el 85% de los abogados estan totalmente de acuerdo y
el 10% parcialmente de acuerdo sobre aplicar el trato igualitario a todos los
trabajadores, mientras el 0% estan en desacuerdo y totalmente desacuerdo tan solo
el 5%.
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2. ¢Estd de acuerdo que el Estado ecuatoriano garantice la igualdad y elimine las
barreras que crean discriminacion?

Tabla 19.
Titulo: Resultados pregunta 2.
Opciones De Respuestas No. Encuestados Porcentaje
Totalmente de acuerdo 333 87%
Parcialmente de acuerdo 27 7%
En desacuerdo 12 3%
Totalmente en desacuerdo 12 3%
TOTAL 384 100%

Fuente: Abogados en ejercicio independiente adscritos al Colegio de abogados del Guayas (2020).
Elaborado por: Abad T. (2020).

Respuestas
B Totalmente de acuerdo B Parcialmente de acuerdo
H De acuerdo Totalmente en desacuerdo
3% 3%

7%

Figura 5.Titulo: Resultados pregunta 2.
Fuente: Abogados en ejercicio independiente adscritos al Colegio de abogados del Guayas (2020).
Elaborado por: Abad T. (2020).

Anélisis:

Se evidencia, que el 87% de los abogados esté totalmente de acuerdo sobre que el
Estado ecuatoriano garantice la igualdad y elimine las barreras que crean
discriminacion; el 7% parcialmente de acuerdo; y, contemporaneamente el 3%

estan en desacuerdo y totalmente en desacuerdo.
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3. ¢Esta de acuerdo que, en virtud del derecho de igualdad y no discriminacion, todos
los trabajadores pueden postularse al cargo directivo, al interno de una organizacion
sindical?

Tabla 20.
Titulo: Resultados pregunta 3.
Opciones De Respuestas No. Encuestados Porcentaje
Totalmente de acuerdo 269 70%
Parcialmente de acuerdo 101 26%
En desacuerdo 7 2%
Totalmente en desacuerdo 7 2%
TOTAL 384 100%

Fuente: Abogados en ejercicio independiente adscritos al Colegio de abogados del Guayas (2020).
Elaborado por: Abad T. (2020).

Respuestas
H Totalmente de acuerdo B Parcialmente de acuerdo
B De acuerdo Totalmente en desacuerdo
2% 2%

Figura 6.Titulo: Resultados pregunta 3.
Fuente: Abogados en ejercicio independiente adscritos al Colegio de abogados del Guayas (2020).
Elaborado por: Abad T. (2020).

Anélisis:

El item sefiala que el 70% de entrevistados esta totalmente de acuerdo conque todos
los trabajadores puedan postularse al cargo directivo, al interno de una organizacion
sindical y solo el 26% parcialmente de acuerdo, un 2% estan totalmente en

desacuerdo y de acuerdo.
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¢Esta de acuerdo, que para ser candidato al cargo de dirigente sindical tan solo
importa el caracter de trabajador de la empresa y la mayoria de edad?

Tabla 21.
Titulo: Resultados pregunta 4 .
Opciones De Respuestas No. Encuestados Porcentaje
Totalmente de acuerdo 211 55%
Parcialmente de acuerdo 108 28%
En desacuerdo 46 12%
Totalmente en desacuerdo 19 5%
TOTAL 384 100%

Fuente: Abogados en ejercicio independiente adscritos al Colegio de abogados del Guayas (2020).
Elaborado por: Abad T. (2020).

Respuestas

B Totalmente de acuerdo B Parcialmente de acuerdo

H De acuerdo Totalmente en desacuerdo

5%

Figura 7.Titulo: Resultados pregunta 4.
Fuente: Abogados en ejercicio independiente adscritos al Colegio de abogados del Guayas (2020).
Elaborado por: Abad T. (2020).

Anélisis:

Se interpreta que el 55% de los abogados entrevistados coincide estar totalmente
de acuerdo que para ser candidato al cargo de dirigente sindical tan solo importe el
caracter de trabajador de la empresa y la mayoria de edad, a lado de un 28%
parcialmente de acuerdo, mientras que el 12% solamente esta de acuerdo y el 5%

totalmente en desacuerdo.
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5. ¢Esta de acuerdo que la autonomia de las organizaciones sindicales vaya ligada al
derecho a elegir con total libertad a sus representantes?

Tabla 22.
Titulo: Resultados pregunta 5.
Opciones De Respuestas No. Encuestados Porcentaje
Totalmente de acuerdo 339 88%
Parcialmente de acuerdo 38 10%
En desacuerdo 0 0%
Totalmente en desacuerdo 7 2%
TOTAL 384 100%

Fuente: Abogados en ejercicio independiente adscritos al Colegio de abogados del Guayas (2020).
Elaborado por: Abad T. (2020).

Respuestas
B Totalmente de acuerdo B Parcialmente de acuerdo
H De acuerdo Totalmente en desacuerdo
o 2%
10% 0% /7

Figura 8.Titulo: Resultados pregunta 5.
Fuente: Abogados en ejercicio independiente adscritos al Colegio de abogados del Guayas (2020).
Elaborado por: Abad T. (2020).

Anélisis:

De los resultados del item, se desprende que el 88% de los entrevistados esta
totalmente de acuerdo sobre que la autonomia de las organizaciones sindicales vaya
ligada al derecho a elegir con total libertad a sus representantes y tan solo el 10%
esté parcialmente de acuerdo, el 2% totalmente en desacuerdo y nadie se encuentre

de acuerdo.
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¢Esta de acuerdo que las condiciones de elegibilidad de los dirigentes sindicales
se rijan por lo pactado en su estatuto?

Tabla 23.
Titulo: Resultados pregunta 6.
Opciones De Respuestas No. Encuestados Porcentaje
Totalmente de acuerdo 307 80%
Parcialmente de acuerdo 51 13%
En desacuerdo 7 2%
Totalmente en desacuerdo 19 5%
TOTAL 384 100%

Fuente: Abogados en ejercicio independiente adscritos al Colegio de abogados del Guayas (2020).
Elaborado por: Abad T. (2020).

Respuestas
H Totalmente de acuerdo B Parcialmente de acuerdo
H De acuerdo Totalmente en desacuerdo
2% 5%

Figura 9.Titulo: Resultados pregunta 6.
Fuente: Abogados en ejercicio independiente adscritos al Colegio de abogados del Guayas (2020).
Elaborado por: Abad T. (2020).

Analisis:

En funcién a las respuestas obtenidas, el 80% de los abogados esta totalmente de
acuerdo sobre que las condiciones de elegibilidad de los dirigentes sindicales se
rijan por lo pactado en su estatuto, mientras tan solo el 13% esta parcialmente de

acuerdo y un 2% de acuerdo mientras el 5% totalmente en desacuerdo.
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7. ¢Esta de acuerdo con la Corte Constitucional: “El trato diferente es justificado solo
en la medida en que la finalidad sea potenciar de mejor manera la vigencia de los
derechos y no lo contrario”?

Tabla 24.
Titulo: Resultados pregunta 7.
Opciones De Respuestas No. Encuestados Porcentaje
Totalmente de acuerdo 269 70%
Parcialmente de acuerdo 77 20%
En desacuerdo 19 5%
Totalmente en desacuerdo 19 5%
TOTAL 384 100%

Fuente: Abogados en ejercicio independiente adscritos al Colegio de abogados del Guayas (2020).
Elaborado por: Abad T. (2020).

Respuestas
B Totalmente de acuerdo B Parcialmente de acuerdo
H De acuerdo Totalmente en desacuerdo
5% °%

Figura 10.Titulo: Resultados pregunta 7.
Fuente: Abogados en ejercicio independiente adscritos al Colegio de abogados del Guayas (2020).
Elaborado por: Abad T. (2020).

Anélisis:

Se interpreta que el 70% de los entrevistados, esta totalmente de acuerdo con el
fallo emitido por la Corte Constitucional para justificar un trato tan solo en la
medida en que su fin sea mejorar los derechos y no lo contrario, y tan solo un 20%
se encuentre parcialmente de acuerdo, y contemporaneamente con un 5% en

acuerdo y totalmente en desacuerdo.
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8. ¢Esta de acuerdo que el requisito de nacionalidad para conformar la directiva de
una asociacion de trabajadores menoscaba los derechos laborales — colectivo de los
trabajadores extranjeros?

Tabla 25.
Titulo: Resultados pregunta 8.
Opciones De Respuestas No. Encuestados Porcentaje
Totalmente de acuerdo 201 51%
Parcialmente de acuerdo 118 32%
En desacuerdo 46 12%
Totalmente en desacuerdo 19 5%
TOTAL 384 100%

Fuente: Abogados en ejercicio independiente adscritos al Colegio de abogados del Guayas (2020).
Elaborado por: Abad T. (2020).

Respuestas
B Totalmente de acuerdo B Parcialmente de acuerdo
H De acuerdo Totalmente en desacuerdo
2% 5%

Figura 11.Titulo: Resultados pregunta 8.
Fuente: Abogados en ejercicio independiente adscritos al Colegio de abogados del Guayas (2020).
Elaborado por: Abad T. (2020).

Anélisis:

En funcion a las respuestas obtenidas, se estima que el 80% de los entrevistados
coinciden estar totalmente de acuerdo con que las condiciones de elegibilidad de
los dirigentes sindicales se rijan por lo pactado en su estatuto, mientras tan solo el
13% se encuentra parcialmente de acuerdo, un minimo del 2% de acuerdo y el 5%

totalmente en desacuerdo.
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9. ¢Estd de acuerdo, que para alcanzar la igualdad y no la discriminacién de los
trabajadores el requisito de nacionalidad para la postulacion a dirigente sindical
deba ser reformado?

Tabla 26
Titulo: Resultados pregunta 9.
Opciones De Respuestas No. Encuestados Porcentaje
Totalmente de acuerdo 201 51%
Parcialmente de acuerdo 99 25%
En desacuerdo 77 20%
Totalmente en desacuerdo 7 2%
TOTAL 384 100%

Fuente: Abogados en ejercicio independiente adscritos al Colegio de abogados del Guayas (2020).
Elaborado por: Abad T. (2020).

Respuestas
B Totalmente de acuerdo B Parcialmente de acuerdo
H De acuerdo Totalmente en desacuerdo
2% 5%

Figura 12.Titulo: Resultados pregunta 9.
Fuente: Abogados en ejercicio independiente adscritos al Colegio de abogados del Guayas (2020).
Elaborado por: Abad T. (2020).

Anélisis:

En funcidn a las respuestas obtenidas, se interpreta que el 80% de los entrevistas
esta totalmente de acuerdo que para alcanzar la igualdad y no la discriminacién de
los trabajadores, el requisito de nacionalidad para la postulacion a dirigente sindical
deba ser reformado, mientras los parcialmente de acuerdo ascienden al 13% el 2%

estan de acuerdo y el 5% totalmente en desacuerdo.
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10. ¢Estd de acuerdo, en la inconstitucionalidad del requisito de la nacionalidad
ecuatoriana, contenido en el Codigo de Trabajo (Art. 459.4 CT), para la
conformacién de una directiva sindical?

Tabla 27.
Titulo: Resultados pregunta 10.
Opciones De Respuestas No. Encuestados Porcentaje
Totalmente de acuerdo 185 49%
Parcialmente de acuerdo 131 33%
En desacuerdo 30 8%
Totalmente en desacuerdo 38 10%
TOTAL 384 100%

Fuente: Abogados en ejercicio independiente adscritos al Colegio de abogados del Guayas (2020).
Elaborado por: Abad T. (2020).

Respuestas

B Totalmente de acuerdo B Parcialmente de acuerdo

m De acuerdo Totalmente en desacuerdo

Figura 13.Titulo: Resultados pregunta 10.
Fuente: Abogados en ejercicio independiente adscritos al Colegio de abogados del Guayas (2020).
Elaborado por: Abad T. (2020).

Analisis:

Se interpreta que el 49% de los entrevistas esta totalmente de acuerdo sobre la
inconstitucionalidad del requisito de la nacionalidad ecuatoriana, contenido en el
Cadigo de Trabajo (Art. 459.4 CT), para la conformacion de una directiva sindical,
mientras el 33% parcialmente de acuerdo, solo el 8% de acuerdo y el 10%

totalmente en desacuerdo.
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CAPITULO IV

PROPUESTA
4.1 DEMANDA DE INCOSTITUCIONALIDAD EN CONTRA DE LA EXPRESION
“ECUATORIANOS” CONTENIDA EN EL NUMERAL 4 DEL ART. 459 CODIGO
DE TRABAJO
EXPOSICION DE MOTIVOS:

Antecedentes:

1.1 Es el caso que el texto de la norma juridica objeto de reforma esta contenido en el
numeral 4 del articulo 459 Cédigo de Trabajo vigente (en adelante CT), publicado
en el Registro Oficial Suplemento 167 de 16 de diciembre de 2005, incluye la
reforma hasta 6 el de abril de 2018.

1.2 En efecto, en abril 2015 los numerales 3 y 4, fueron reformados por el Art. 49
numeral 1 y 2 de la Ley No. O Ley Organica para la Justicia Laboral y el
Reconocimiento del Trabajo en el Hogar (en adelante LOJLTH) respectivamente,
al numeral tres se sustituy0 el término “ecuatoriano” por la expresion “cualquier
persona trabajadora”, asi como a la voz “afiliados a la asociacion” se sustituyo a
“afiliada y no”, es decir, puede estar como no estar afiliado, lo importante es el
caracter de trabajador, los miembros de la directiva en todo caso, ya no deben ser
nacionales, mayores de edad y afiliados a la rama de trabajo sino estar
sindicalizados y trabajar como minimo noventa (90) dias, es decir, haber superado
el periodo de prueba, rindiendo el acceso mas universal.

1.3 La Resolucion de la Corte Constitucional No. 2, de 21 de marzo de 2018 publicada
el 06 de abril 2018 (que entrd en vigencia un afio después) modulé los efectos del
Art. 49.1 y 2 LOJLRTH, al revisar la voz “afiliada o no” se declar6 su
inconstitucional y por ende la inconstitucional parcial del Art. 459 CT y estimo
oportuno que se ejecute el contenido de la ley anterior, en tal virtud la voz “La
directiva del comité de empresa se integrara por cualquier persona trabajadora,
afiliada 0 no* es sustituida por: “Los miembros de la directiva han de ser afiliados
a la asociacion de su correspondiente rama de trabajo, ecuatorianos y mayores de

edad.”®

54 (Comision de Legislacion y Codificacion del H. Congreso Nacional, 2015)
55 (Comision de Legislacion y Codificacion del H. Congreso Nacional, 2018)
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1.4 El numeral cuatro, condiciona el cargo de la directiva con la afiliacion a la rama de
trabajo, el origen nacional y la mayoria de edad, en efecto, la nacionalidad es un
constructo discriminatorio y forma parte de las categorias sospechosas, entra en
plena dicotomia con el ejercicio los derechos fundamentales de Igualdad y No
Discriminacion promovidos por la Carta de Montecristi y los tratados
internacionales sobre derechos humanos laborales y emitidos por la Organizacion
Internacional del Trabajo (en adelante OIT), més ain con la institucion democracia
y el “Buen Vivir”;

1.5 Queda claro que se restringen derechos, solamente a una clase de trabajadores
(migrantes, extranjeros, refugiados, etc.), derechos previamente concedidos
mediante el articulo 49 numeral 2 LOJLRTH, publicada en R.O. Suplemento 483
de 20 de Abril del 2015.

2. Marco constitucional vigente y principal normativa internacional aplicable
(Bloque constitucional)

2.1 Nociones generales
Con la Constitucién del 2008, aparece el nuevo paradigma andino “Buen Vivir”, el
Mandato Constitucional en su ART. 3 numeral 1 y 3 CRE dispone: “Son deberes
primordiales del Estado: 1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce
de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad
social y el agua para sus habitantes. 3. Fortalecer la unidad nacional en la
diversidad” (Asamblea Constituyente, 2008)
Ademas el precepto 11 numeral 2 Norma Superior, reconoce a todas las personas,
por ende a los trabajadores la igualdad como principio - derecho: “El ejercicio de
los derechos se regira por los siguientes principios: 2.  Todas las personas son
iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.” (Asamblea
Constituyente, 2008)
Por ello, el ART. 426 CRE determina la obligatoriedad de los administradores de
justicia de aplicar de forma directa la Constitucion y los tratados, pactos, convenios,
acuerdos internacionales de derechos humanos cuando otorgue mayores beneficios
respecto la Norma suprema: (...) Los derechos consagrados en la Constitucion y
los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de inmediato

cumplimiento y aplicacion.” Asamblea Nacional Constituyente, 2008)
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Segun la resolucion de la Corte Constitucional 1 A, publicado en el R.O.
Suplemento No 602, de 1 de junio de 2009: “(...) En tal virtud, para resolver un
problema juridico no solo se debe tener presente a la Constitucion ya que otras
disposiciones y principios pueden tener relevancia para decidir estos asuntos.”
(Registro Oficial 602, 2009)

En virtud de la igualdad constitucional todos las personas pueden ejercer la libertad
sindical positiva y negativa, los trabajadores pueden asociarse en organizaciones,
participar en la negociacion colectiva y llamar a huelga previa autorizacion. Tal
como lo manifiesta el segundo parrafo del Art. 424 CRE, los tratados
internacionales de Derecho Humano debidamente ratificados por el Ecuador, tienen
el mismo valor que la Norma Suprema, y cuando estan a favor de la persona y
otorguen mayores derechos que los reconocidos por la Carta de Montecristi,
prevalecen sobre la Constitucion, pues se aplicara siempre el principio pro homine,
por esta razén la expresion “ecuatoriano” vulnera derechos y garantias
constitucionales e internacionales sobre derecho humano laborales. La libertad
sindical es un principio consagrado por la Organizacion Internacional de Trabajo
(en adelante OIT) en su Constitucion de 1919, asi también en la Declaracion de
Filadelfia de 1944, como en la Declaracion de la OIT relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo de 1998 y la Declaracién de la OIT sobre la
justicia social para una globalizacion equitativa de 2008. Tal como dispone la OIT:

El derecho de las organizaciones de trabajadores a elegir libremente a sus
dirigentes constituye una condicion indispensable para que puedan actuar
efectivamente con toda independencia y promover con eficacia los intereses
de sus afiliados. Para que se reconozca plenamente este derecho, es
menester que las autoridades publicas se abstengan de intervenciones que
puedan entorpecer el ejercicio de ese derecho, ya sea en la fijacion de las
condiciones de elegibilidad de los dirigentes o en el desarrollo de las
elecciones mismas. (Organizacion Internacional del Trabajo, 2006)

Cabe mencionar que en virtud de la Declaracion de 1998 todos los miembros de la
OIT, como el Ecuador, aunque sin ratificacion, por el mero hecho de incorporar la
OIT deben cumplir el compromiso principal y los objetivo de la OIT y ejecutar los
instrumentos internacionales, por ello también el Convenio 143 de la OIT, que tan

solo ha sido ratificado por el estado ecuatoriano.
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3. Principales carencias del marco normativo vigente
De acuerdo al alcance del blogue constitucional, es necesaria una reforma a la
expresion “ecuatorianos” contenida en el apartado 459 numeral 4 CT para adecuar
la normativa ecuatoriana a la Constitucion y los instrumentos internacionales de
derechos humanos laborales y de la OIT; y, por ende permitir a cualquier persona
trabajadora, inclusive los extranjeros, la aplicacion del principio - derecho de
igualdad en el ejercicio empirico de la: Libertad sindical, participacion, eleccion
democrética tales como los trabajadores nacionales en la conformacion de una
directiva de asociacion de trabajadores, por los siguientes términos:

3.1 Falta de actualizacion del Cédigo de Trabajo con la realidad laboral, econémica,
cultural, comercial, demogréfica, social del Ecuador cuya normativa tiene origenes
en 1938 y a pesar de las reformas no se ha adecuado al estado plurinacional,
intercultural y cosmopolita.

3.2 La falta de indices demograficos continuos y actuales de la demografia ecuatoriana
y precisamente de los trabajadores migrantes ha impedido la creacidn de politicas
laborales dirigidas hacia ellos, salvo la creacion de la Ley Organica de Movilidad
Humana (en adelante LOMH) direccionada a todos los extranjeros.

3.3 Falta de aplicacion de las normas internacionales de derecho humanos laborales y
constitucionales limita la plena manifestacion del estado constitucional de derechos
y justicia, democratico, intercultural, plurinacional y participativo y se encuentra
en dicotomia con los mandatos constitucionales (Art. 1 CRE).

3.4 La norma acusada utiliza la categoria sospechosa (nacionalidad) para menoscabar
el derecho fundamental de igualdad (Art. 11 numeral 2 CRE), cabe mencionar que
las restricciones de los derechos fundamentales nacen en virtud de la seguridad
social y para mantener el orden publico, si bien la disposicién superior, permite la
aplicacion de reservas al ejercicio de los derechos, paralelamente las restricciones
al ejercicio de los derechos civiles de los extranjeros aplican cuando se trate de
cargos de orden publico, pero en este preciso caso, se vulnera la igualdad a ejercer
la plena libertad sindical y derechos conexos, sin embargo, los derechos no tienen
nada que ver con cargos publicos sino con una organizacion social propia de los
trabajadores de una empresa, que Se asocian para comenzar un proceso de
negociacién colectiva en beneplacito de todos los dependiente de la empresa en

donde surge la organizacion.
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3.5 Por lo que el hecho de gue el trabajador con nacionalidad foranea quiera conformar
la directiva del comité de empresa, y se pueda postular para posiblemente ser
elegido, no atenta ningun orden publico, sino forja una desigualdad y por ende una
discriminacion social.

3.6 Ademas, la falta de justificacion razonable, concreta y proporcional de la
prohibicion expresa en el numeral 4, limita los derechos colectivos de un grupo
diverso (de trabajadores) por su nacionalidad, generando un trato diferencial
negativo porque perjudica el goce de la igualdad al crear dos categorias de
trabajadores aquellos con nacionalidad ecuatoriana gozan de pleno derechos y son
los beneficiados mientras perjudica a los trabajadores extranjeros, por tener una
nacionalidad diferente.

3.7 La mera excusa de politicas proteccionistas, resulta insuficiente, sobre todo cuando
en vez de progresar hacia mayor igualdad, sucede lo inverso, vulnerando el
principio de progresividad y no regresividad.

3.8 Falta de socializacion de las ventajas de la igualdad en la creacion de
organizaciones de trabajo en donde participe el universo de las personas
trabajadoras y que desincentive la creacion de estas.

3.9 El reconocimiento de la Corte Constitucional en sentencia No. 006-13-SIN-CC la
trascendencia de la jurisprudencia comparada utilizado en su mayoria referencia el
criterio de la Corte Constitucional colombiana.

3.9.1 En lasentencia, la Corte ha sido enfatica en sefialar que:

Con las restricciones que consagran las normas acusadas, no solo se
desconoce el derecho de asociacion sindical y los derechos adicionales que
éste conlleva, como los de negociacion colectiva y de huelga, sino las
libertades conexas que el ejercicio de aquél implica, como son los de
expresion y difusion del pensamiento y opiniones e informacion, peticiony
reunién, asi como el derecho a la participacion, en la medida en que se
impide a los extranjeros, por la via de las aludidas limitaciones, intervenir
y participar en los asuntos y en las decisiones que los afectan.
(Inexequibilidad Arts. 384, 388 (p), 432 del CST, 2000)

3.9.2 Y finalmente que segun el precedente Hooft, Pedro Cornelio Federico c/
Provincia de Buenos Aires: “cuando se impugna una categoria
infraconstitucional basada en el "origen nacional" -como sucede en el sub lite-
corresponde considerarla sospechosa de discriminacion y portadora de una
presuncion de inconstitucionalidad que corresponde a la demandada levanta.”
(Gottschau, Evelyn Patrizia c. Consejo de la Magistratura de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, 2006)
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4. Los objetivos de la reforma parcial
4.1 El objetivo general es dotar la norma laboral — colectiva ecuatoriana del derecho —
principio de igualdad entre los trabajadores sin distincion alguna.

4.2 Los objetivos especificos son:

4.2.1 Armonizar la norma laboral con el Ordenamiento Fundamental.

4.2.2 Permitir la democratizacién en la eleccion de los representantes de los
trabajadores.

4.2.3 Permitir la participacion a todos los trabajadores de la negociacion colectiva y
demas acciones colectivas.

4.2.4 Mejorar progresivamente las condiciones de los trabajadores sin distincion
alguna.

4.2.5 Alcanzar la construccion de la ciudadania universal.

CONSIDERANDO

Que, es necesaria una consulta constitucional de la expresion “ecuatorianos”
contenida en el apartado 459 numeral 4 CT para adecuar la normativa ecuatoriana a la
Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos y de la OIT; y, por
ende permitir a cualquier persona trabajadora, inclusive los extranjeros, el principio y
derecho de igualdad a Libertad sindical, participacion, eleccion democratica tales como los
trabajadores nacionales en la conformacion de una directiva de asociacion de trabajadores.

Que, es indispensable ajustar la normativa legal al blogue constitucional, para
garantizar el pleno ejercicio de los derechos humanos laborales - sindicales.

Que, el Codigo de Trabajo dictado en 1978, necesita una actualizacion acorde a las
disposiciones constitucionales y la realidad nacional contemporanea.

Que, no se ha planteado otra garantia constitucional, por los mismos actos y con la
misma pretension.

Que, siendo el Ecuador un estado constitucional de derechos y justicia,
democratico, intercultural, plurinacional y participativo la nacionalidad no interesa para
gozar de las garantias constitucionales y ningun cargo de dirigente sindical puede estar
condicionado al origen nacional o nacionalidad.

Que, el 6rgano emisor del Art. 459 numeral 4 CT es la Asamblea Nacional,
mediante la Codificacion: 17, publicado en Registro Oficial Suplemento 167 de 16 de
diciembre de 2005.
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Que, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, 1789 en el
ART.1 determina: “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las
distinciones sociales s6lo pueden fundarse en la utilidad coman.” (Assebléee Nationale,
1789)

Que, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948 en su ART. 1 afirma:
“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como

’

estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.’
(Naciones Unidas, 2015)

Que, la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 1948 en el
ART. 2 sefiala: “Derecho de igualdad ante la Ley. Todas las personas son iguales ante la
Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta declaracion sin distincion de raza,
sexo, idioma, credo ni otra alguna.” (Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), 1948)

Que, el Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de
sindicacion (Convenio C087), 1948 en su ART. 2 establece: “Los trabajadores y los
empleadores, sin ninguna distincion y sin autorizacion previa, tienen el derecho de
constituir las organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas
organizaciones, con la sola condicién de observar los estatutos de las mismas.”
(Organizacion Internacional del Trabajo , 1948)

Que, el Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, 1949
en su ART. 1 numeral 1 prescribe: “1. Los trabajadores deberan gozar de adecuada
proteccién contra todo acto de discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sindical
en relacion con su empleo.” (International Labour Organization, 1959)

Que, el Convenio sobre los trabajadores migrantes (Convenio 097), 1949 en su
numeral 1, literal a), ii) dentro el apartado ART. 6 estipula: Todo Miembro para el cual se
halle en vigor el presente Convenio se obliga a aplicar a los inmigrantes que se encuentren
legalmente en su territorio, sin discriminacion de nacionalidad, raza, religion o sexo, un
trato no menos favorable que el que aplique a sus propios nacionales en relacion con las
materias siguientes: (ii) la afiliacion a las organizaciones sindicales y el disfrute de las
ventajas que ofrecen los contratos colectivos, (...) (International Labour Organization,
1952)

Que, el Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion) (Convenio C111),
1958 en su ART. 1: 1A (sic.) los efectos de este Convenio, el termino discriminacion

comprende: c. Cualquier distincién, exclusion o preferencia basada en motivo de raza,
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color, sexo, religidn, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por
efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacion; d. Cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion que
podra ser especificada por el Miembro interesado previa consulta con las organizaciones
representativas de empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones existan,
y con otros organismos apropiados. (Organizacion Internacional del Trabajo, 1962)

Que, la Recomendacién 151 de la OIT determina: I1. Igualdad de Oportunidades y
de Trato 2. Los trabajadores migrantes y los miembros de sus familias que se encuentren
legalmente en el territorio de un Miembro deberian disfrutar de igualdad de oportunidades
y de trato con los trabajadores nacionales en lo relativo a: (g) afiliacion a las
organizaciones sindicales, ejercicio de los derechos sindicales y posibilidades de ocupar
cargos en los sindicatos y en los organismos de relaciones profesionales, incluidos los
organos de representacion de los trabajadores en las empresas; (h) derecho a adherirse a
cooperativas de todo tipo, (...) (Organizacion Internacional del Trabajo, 1975)

Que, de conformidad con la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008, el
ART. 3 numeral 1 determina el deber primordial del Estado: “Garantizar sin
discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales (...)” (Asamblea Constituyente, 2008)

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008, en el ART. 9 promulga:
“Las personas extranjeras que se encuentren en el territorio ecuatoriano tendran los
mismos derechos y deberes que las ecuatorianas, de acuerdo con la Constitucion.”
(Asamblea Constituyente, 2008)

Que, segun los numerales 2, 3y 6 del ART. 11 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador del 2008 todos son iguales en derecho, deberes y oportunidades sin
discriminacion alguna como por nacionalidad, lugar de nacimiento, etc. por ello el Estado
debe promoverlo mediante medidas de accion afirmativa a quienes se encuentren en
situacion de desigualdad. Ya que los derechos y garantias constitucionales y normas
internacionales de derechos humanos son de directa e inmediata aplicacion. Otrosi: “Todos
los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia.”. (Asamblea Constituyente, 2008)

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008 en su ART. 66 numeral
4, 13 y 29 literal d) determina: “Se reconoce y garantizara a las personas: 4. Derecho a la

igualdad formal, igualdad material y no discriminacion. (...) 13. El derecho a asociarse,
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reunirse y manifestarse en forma libre y voluntaria. (...) 29. Los derechos y libertades
también incluyen: (...) d) Que ninguna persona puede ser obligada a hacer algo prohibido
o dejar de hacer algo no prohibido por la ley”. (Asamblea Constituyente, 2008)

Que, segln la normativa 120 numeral 6 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador del 2008, el Estado tiene que promover el funcionamiento de asociaciones de
trabajadores de modo democrético, participativo y transparente con alternabilidad en la
direccion y, y tienen derecho a una votacion libre.

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008, en su ART. 326 numeral
2, 7,8y 14 proclama: El derecho al trabajo se sustenta de los siguientes principios: 2. Los
derechos laborales son irrenunciables e intangibles sera nula toda estipulacion en
contrario. 7. Se garantizara el derecho y la libertad de organizacion de las personas
trabajadoras, sin autorizacién previa. Este derecho comprende el de formar sindicatos,
gremios, asociaciones y otras formas de organizacion, afiliarse a las de su eleccion y
desafiliarse libremente. 8. El estado estimulara la creacion de organizaciones de las
trabajadoras y trabajadores, y empleadoras y empleadores, de acuerdo con la ley; y
promovera su funcionamiento democratico, participativo y transparente con
alternabilidad e la direccion. 14. Se reconocera el derecho de las personas trabajadoras
y sus organizaciones sindicales a la huelga. (Asamblea Constituyente, 2008)

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008, dentro el ART. 33
define: El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico, fuente de
realizacion personal y base de la economia. El Estado garantizara a las personas
trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y
retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable y libremente escogido o
aceptado. (Asamblea Constituyente, 2008)

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008, en el ART. 341
determina: El Estado generara las condiciones para la proteccion integral de sus
habitantes a lo largo de sus vidas, que aseguren los derechos y principios reconocidos en
la Constitucion, en particular la igualdad en la diversidad y la no discriminacion, y
priorizara su accién hacia aquellos grupos que requieran consideracion especial por la
persistencia de desigualdades, exclusion, discriminacion o violencia, o en virtud de su
condicion etaria, de salud o de discapacidad. (Asamblea Constituyente, 2008)

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008, dentro de los numerales
5,6y 7 del ART. 416: 5. Reconoce los derechos de los distintos pueblos que coexisten

dentro de los Estados, en especial el de promover mecanismos que expresen, preserveny
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protejan el caracter diverso de sus sociedades, y rechaza el racismo, la xenofobia y toda
forma de discriminacion. 6. Propugna el principio de ciudadania universal, la libre
movilidad de todos los habitantes del planeta y el progresivo fin de la condicion de
extranjero como elemento transformador de las relaciones desiguales entre los paises,
especialmente Norte-Sur. 7. Exige el respeto de los derechos humanos, en particular de
los derechos de las personas migrantes, y propicia su pleno ejercicio mediante el
cumplimiento de las obligaciones asumidas con la suscripcion de instrumentos
internacionales de derechos humanos. (Asamblea Constituyente, 2008)

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008, en el ART. 147 numeral
1 senala: “1. Atribuciones y deberes del Presidente de la Republica: Hacer cumplir los
tratados internacionales, de cualquier materia, definir la politica exterior mediante la
suscripcién y ratificacion de los tratados internacionales.” (Asamblea Constituyente,
2008)

Que, el Cddigo de Trabajo en su ART. 440 CT define: Libertad de asociacion.- Los
trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincion y sin necesidad de autorizacion
previa, tienen derecho a constituir las asociaciones profesionales o sindicatos que estimen
conveniente, de afiliarse a ellos o de retirarse de los mismos, con observancia de la ley y
de los estatutos de las respectivas asociaciones. (...) (Comisién de Legislacion y
Codificacion del H. Congreso Nacional, 2015)

Que, el Cddigo de Trabajo, en su ART. 443 determina: Requisitos para la
constitucion de asociaciones profesionales o sindicatos.- Para los efectos contemplados
en el articulo anterior los fundadores, en nimero no menor de treinta al tratarse de
trabajadores, o de tres al tratarse de empleadores, deben remitir al Ministerio de Trabajo
vy Empleo, (...) (Comision de Legislacion y Codificacion del H. Congreso Nacional, 2015)

Que, el Cédigo de Trabajo en su en su ART. 449 requiere de la Gnica condicién de
trabajador para conformar asociaciones de trabajo.

Que, el Codigo Civil en su ART. 43, consagra necesario generar igualdad entre
ecuatorianos y extranjeros, independientemente de las diferencias, en el goce de los
derechos civiles.

Que, el ART. 2 de la Ley Orgénica de Movilidad Humana, define el deber del
Estado de eliminar todas las barreras innecesarias en razén de la nacionalidad o condicion

migratoria de las personas.
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Que, el ART. 46 de la Ley Orgéanica de Movilidad Humana, permite a las personas
extranjeras participar en organizaciones sociales para favorecer la integracion de los
foraneos en la realidad nacional.

Que, el ART 49 de la Ley Organica de Movilidad Humana otorga el derecho
politico, al extranjero a ser elegido para cargos publicos con la condicion de cumplir cinco
afios de residencia legal y no ser visitante temporal, de modo que el foraneo puede acceder
al cargo de dirigente sindical.

Que, el Plan de Desarrollo 2017-2021, Toda una Vida, en su eje 1: “Garantizar una
vida digna con iguales oportunidades para todas las personas”. (Consejo Nacional de
Planificacion, 2017)

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador sefiala en el ART. 429 “La Corte
Constitucional es el maximo dérgano de control, interpretacion constitucional y de
administracion de justicia en esta materia.” (Asamblea Constituyente, 2008)

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador sefiala en el ART. 436: La Corte
Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes atribuciones:
1. Ser la maxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a travées de
sus dictdmenes y sentencias. Sus decisiones tendran caracter vinculante. 2. Conocer y
resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma, contra
actos normativos de caracter general emitidos por 6rganos y autoridades del Estado. La
declaratoria de inconstitucionalidad tendra como efecto la invalidez del acto normativo
impugnado. 3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en
los casos sometidos a su conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias
a la Constitucion.(...) (Asamblea Constituyente, 2008)

Que, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en su
Art. 77 declara: “Legitimacién.- La demanda de inconstitucionalidad puede ser propuesta
por cualquier persona, individual o colectivamente.” (Pleno de la Asamblea Nacional,
2009)

Que, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en su
Art. 98 sefiala: Regla general.- La accion publica de inconstitucionalidad podra ser
propuesta por cualquier persona. La Corte Constitucional conocera sobre las acciones de
inconstitucionalidad respecto de cualquier acto normativo de caracter general y de
cualquier acto administrativo con efectos generales, de conformidad con las normas

establecidas en el capitulo anterior. (Pleno de la Asamblea Nacional, 2009)
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Que, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo el Art. 74 sefiala que el control abstracto de

constitucionalidad lo realiza la Corte Constitucional.

En virtud, de lo facultado en los articulos 429 y 436 CRE y 74, 77 y 98 LOGJCC

sefialados ut supra, se propone lo siguiente:

SRES. JUECES DE LA CORTE COSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR

TATIANA MICHELLE ABAD CORREA, ecuatoriana, con cédula de ciudadania
numero XXX, de XXX afos de edad, de ocupacion abogada, domiciliada en la ciudad de
Guayaquil, por mis propios derechos; ante Ustedes con el debido respeto, comparezco y
como sea mejor procedente en derecho, manifiesto y demando la
INCONSTITUCIONALIDAD POR RAZONES DE FONDO EN CONTRA DE LA
EXPRESION “ECUATORIANOS” CONTENIDA EN EL NUMERAL 4 DEL ART.
459 CODIGO DE TRABAJO (en adelante CT), conforme lo dispone los Articulos 439
de la Constitucion (en adelante CRE), y, preceptos 74, 75 numeral 1, literal ¢) Ley Organica
de Garantias Juridiciales y Control Constitucional (en adelante LOGJCC), en los siguientes

términos:

PRIMERO.- NOMBRES COMPLETOS DEL LEGITIMADO ACTIVO: Conforme
lo disponen los articulos 439 de la Constitucion y Arts. 9.a), 77 y 98 LOGJCC, estoy
legitimada para presentar esta accion publica de inconstitucionalidad, por mis propios
derechos, como ciudadana ecuatoriana y migrante retornada, sin que exista prohibicion

constitucional o legal para hacerlo.

1.2.- DESIGNACION DE LA AUTORIDAD ANTE QUIEN SE PROPONE LA
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD: La presente demanda de garantia
publica de inconstitucionalidad la propongo ante los Jueces de la Corte Constitucional de

la Republica del Ecuador.

1.3.- AUTORIZACION Y NOTIFICACION:

Autorizo de manera expresa a la Abogada XXX, con matricula no. XXX, en calidad de mi

defensa técnica particular, para que en mi nombre y en mi representacion, actué de forma
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conjunta o individual y presente cuantos escritos fuere necesario en este tramite en defensa
de mis derechos e intereses en esta causa asi como producir pruebas, intervenir en
mediaciones y arbitrajes o ante cualquier 6rgano judicial, en cualquier acto administrativo

y en todas las audiencias, inspecciones, peritajes.

Sirvase tener en cuenta para futuras notificaciones que correspondan, al casillero
electrénico XXX casillero judicial XXXy correo electronico XXX de XXX, ecuatoriana/o,
con cédula de ciudadania XXX en la ciudad de XXX, provincia de XXX (Ecuador).

SEGUNDO: ORGANO EMISOR DE LA DISPOSICION JURIDICA:

2.1 El 6rgano emisor del Art. 459 numeral 4 CT es la Asamblea Nacional, mediante la
Codificacién: 17, publicado en Registro Oficial Suplemento 167 de 16 de diciembre de
2005;

2.2 Por lo tanto, con esta demanda acuso la inconstitucionalidad del Art. 459 numeral 4

CT, expedida por la Asamblea Nacional, hasta la reforma del 26 junio 2019.

2.1.- NOMBRES COMPLETOS DEL ACCIONADO Y LUGAR DE CITACION:

El demandado en la presente causa es la Asamblea Nacional, Consecuentemente, una vez
admitida a tramite mi demanda, debera correrse traslado con el respectivo auto de admisién
al Ing. César Ernesto Litardo Caicedo, en calidad de Presidente de la Asamblea y al Lic.

Lenin Boltaire Moreno Garceés, en calidad de Presidente de la Republica del Ecuador.

Sirvase citar al Presidente de la ASAMBLEA NACIONAL, en la siguiente direccion:
Avenida 6 de Diciembre y Piedrahita de la ciudad de San Francisco de Quito, provincia de
Pichicha (Ecuador), en la a la cual adjunto el croquis descargado de la pagina web de
“Correo Ecuador”, oficinas ubicadas en el edificio de la Asamblea Nacional, correo
electronico cesar.litardo@asambleanacional.gob.ec, numero de telefono +593 2 3991000;
y, al Presidente de la Republica, se le citara en sus oficinas ubicadas en el Palacio de
Carondelet, en la calle Garcia Moreno N10-43 entre Chile y Espejo, de la ciudad de San
Francisco de Quito, provincia de Pichincha (Ecuador), correo electrénico XXX, nimeros
de teléfonos +593 2 3827000.

Sefiores jueces, toda vez que el demandado dentro del presente proceso es una institucion
publica, solicito se notifique al Procurador General del Estado, en la persona del abogado

Ifigo Salvador Crespo o quien haga sus veces, en su calidad de director regional 1 de la
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Procuraduria General del Estado, en su despacho ubicado en el edificio de la Procuraduria
General del Estado, en la calle Gral. Robles 731 y Amazonas, entre 9 de Octubre y
Amazonas, piso XXX, oficina XXX en la ciudad de San Francisco de Quito (Ecuador),
teléfono +593 2 2941300. Todo esto de conformidad con lo dispuesto en el art. 6 de la Ley

Organica de la Procuraduria General del Estado.

TERCERO.- DECLARACION DE QUE NO SE HA PLANTEADO OTRA
GARANTIA CONSTITUCIONAL POR LOS MISMOS ACTOS U OMISIONES,
CONTRA LA MISMA PERSONA O GRUPO DE PERSONAS Y CON LA MISMA
PRETENSION:

Declaro que no se ha planteado otra garantia constitucional, por los mismos actos, contra

la misma persona y con la misma pretension.

TEXTO DE LA NORMA JURIDICA OBJETO DE LA ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD

El contenido integro de numeral 4 del articulo 459 CT, publicado en registro oficial
suplemento 167 de 16 de diciembre de 2005, con las reformas hasta: 6 de abril de 2018,
debidamente resaltado, es el siguiente:

Art. 459 CT.- Constitucion del comité de empresa.- En toda empresa que cuente
con treinta trabajadores o mas, podrd organizarse un comité de empresa,
observandose las normas siguientes:

1. Para que se considere constituido el comité de empresa es necesario que
participen en la junta constituyente el nimero de trabajadores sefialado en el
articulo 452 de este Codigo;

2. Los estatutos del comité seran sometidos a la aprobacion del Ministerio de
Trabajo y Empleo, y posteriormente registrados en la Direccion Regional del
Trabajo;

3. La directiva del comité se integrara por representantes de las diversas ramas de
trabajo que existan en la empresa;

4. Los miembros de la directiva han de ser afiliados a la asociacion de su
correspondiente rama de trabajo, ecuatorianos y mayores de edad; y,

5. Son aplicables al comité de empresa las prescripciones de los articulos 447 y 456
de este Codigo, excepto la contenida en el numeral 5ro. del Art. 447 de este Codigo.
Nota: Numerales 3 y 4, sustituidos por articulo 49 de la Ley No. 0, publicada en
Registro Oficial Suplemento 483 de 20 de Abril del 2015.

Nota: Ver Normas Generales en Eleccion de Miembros de Directiva de Comités de
Empresa. Acuerdo Ministerial No. 243, ver Registro Oficial Suplemento 622 de 6
de Noviembre de 2015, pagina 11.

Nota: Mediante Resolucion de la Corte Constitucional No. 2, publicada en Registro
Oficial Suplemento 40 de 6 de Abril del 2018 , declara la modulacion de los efectos
del articulo 49 de Ley de Justicia Laboral, que modifica el articulo 459 de este
Cddigo. En tal virtud, el contenido de este articulo sera el siguiente:
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"Art. 459.- Constitucion del comité de empresa.- En toda empresa que cuente con
treinta trabajadores 0 més, podré organizarse un comité de empresa, observandose
las normas siguientes:

Para que se considere constituido el comité de empresa es necesario que participen
en la junta constituyente el nimero de trabajadores sefialado en el articulo 452 de
este Codigo; 2. Los estatutos del comité seran sometidos a la aprobacion del
Ministerio de Trabajo y Empleo, y posteriormente registrados en la Direccién
Regional del Trabajo; 3. La directiva del comité se integrara por representantes de
las diversas ramas de trabajo que existan en la empresa; 4. Los miembros de la
directiva han de ser afiliados a la asociacién de su correspondiente rama de trabajo,
ecuatorianos y mayores de edad; y, 5. Son aplicables al comité de empresa las
prescripciones de los articulos 447 y 456 de este Codigo, excepto la contenida en
el numeral 5ro. del Art. 447 de este Cddigo. (Comisién de Legislacion y
Codificacion del H. Congreso Nacional, 2018)

TERCERO.- NARRACION DE LOS HECHOS DETALLADOS Y
PORMENORIZADOS: En atencién a lo dispuesto en los numeral 5° del Art. 142 del
Caodigo Ibidem se procede con la narracién de los hechos que sirven como fundamento de
mi pretension:

Es el caso Sefiores la presente accion publica de inconstitucionalidad se origina a causa de
la publicacion en el Registro Oficial Suplemento 167, de 16 de diciembre de 2005 del Art.
459.4 CT.

En abril 2015 los numerales 3y 4, fueron reformados por el articulo 49 numeral 1y 2 de
la Ley Organica para la Justicia Laboral y el Reconocimiento del Trabajo en el Hogar (en
adelante LOJLRTH) respectivamente, en el numeral tres se sustituye el término
“ecuatoriano” por la expresion “cualquier persona trabajadora”, asi como a la voz
“afiliados a la asociacion” se sustituy6 a “afiliada y no”, es decir, puede estar como no
estar afiliado, lo importante es el caracter de trabajador, los miembros de la directiva en
todo caso, con la reforma, ya no deben ser nacionales, mayores de edad y afiliados a la
rama de trabajo sino deben estar sindicalizados y trabajar como minimo 90 dias, tiempo
para finalizar el periodo de prueba, de hecho, rindiendo el acceso universal al permitir
ademas, que la directiva del comité de empresa se integre por cualquier trabajador,
independientemente de su afiliacion, y de su nacionalidad, puesto que la Constitucion,
atribuye iguales derechos a los nacionales y extranjeros, prohibiendo discriminaciones en
condicion a la nacionalidad, lo mismo que sefialan los multiples instrumentos
internacionales de derechos humanos. Particular, la eleccion sera universal, directa y

secreta.
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Con la Resolucion de la Corte Constitucional No. 2, de 21 de marzo de 2018 publicada el
06 de abril 2018 en vigencia en 2019, se modularon los efectos del Art. 49.1y 2 LOJLRTH
y declaro la inconstitucional parcial del Art. 459 CT, para cambiar la voz “afiliada o no”,
pero al cambiar eso, modificaron el texto completo de numeral, en tal virtud la frase es
sustituida por la norma anterior a dicha declaracion: “Los miembros de la directiva han de
ser afiliados a la asociacién de su correspondiente rama de trabajo, ecuatorianos y
mayores de edad.””™®
El numeral cuatro, objeto de estudio, condiciona el cargo de la directiva con la afiliacion a
la rama de trabajo, el origen nacional y la mayoria de edad, la nacionalidad es un constructo
discriminatorio que entra en plena dicotomia con el ejercicio los derechos fundamentales
de igualdad y no discriminacion promovidos por la Carta de Montecristi y los tratados
internacionales sobre derechos humanos y de la OIT y méas ain con la democracia. Queda
claro que se disminuyeron derechos a una clase de trabajadores (migrantes), derechos
previamente concedidos mediante el articulo 49 numeral 2 LOJLRTH (Ley No. 0),
publicada en R.O. Suplemento 483 de 20 de Abril del 2015:
En el articulo 459, reformese lo siguiente:
Sustitdyase el nimero 3 por el siguiente:
“3. La directiva del comité de empresa se integrard por cualquier persona
trabajadora, afiliada o no, que se presente en las listas para ser elegida como
tal;"
2. Sustituyase el nimero 4 por el siguiente:
“4. La directiva del Comité de Empresa sera elegida mediante votaciones
universales, directas y secretas, en las cuales podran intervenir como
votantes todas las personas trabajadoras de la empresa que se encuentren
sindicalizadas y que se encuentren trabajando al menos noventa (90) dias.
El Ministerio rector del trabajo expedird la normativa secundaria necesaria
para la aplicacién de lo dispuesto en este numeral; y," (CEPAL - Naciones
Unidas, 2015)

CUARTO.- FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION: La presente accién publica de

declaratoria de inconstitucionalidad la fundamentamos de conformidad a los establecido:

4.1 Nociones generales

%6 (Comision de Legislacion y Codificacion del H. Congreso Nacional, 2018)
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En virtud del Art. 429 CRE: “La Corte Constitucional es el maximo organo de control,
interpretacion constitucional y de administracion de justicia en esta materia. Ejerce
jurisdiccion nacional y su sede es la ciudad de Quito.” (Asamblea Nacional Constituyente,
2008)

El control abstracto de constitucionalidad, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 74
LOGJCC es de competencia de la Corte Constitucional, para garantizar la unidad y
coherencia del ordenamiento juridico a través de la identificacion y la eliminacion de las
incompatibilidades normativas.

Al respecto, la misma Corte, mediante la sentencia No. 001-16-SIN-CC, acumulada dentro
de los casos No. 0025-11-IN y 0021-12-IN, estima que:

Si bien la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
establece que el control abstracto de constitucionalidad abarca tanto el control
formal como material, el numeral 2 del articulo 78 ibidem, determina que por
razones de forma, las acciones pueden ser interpuestas dentro del afio siguiente a su
entrada en vigencia. Es decir, que para efectuar el control de constitucionalidad por
la forma, es necesario que la ley o reglamento haya sido expedido no mas de un afio
contado a partir de la presentacion de la demanda. (SENTENCIA 001-16-SIN-CC,
2016)

En el mismo sentido, tal como lo sefiala el articulo 75 literales ) y d) de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y articulo 3 numeral 2 de la
Codificacion del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional, la Corte también es competente para resolver las acciones de
inconstitucionalidad de: 1) leyes, decretos leyes d urgencia econémica y demas normas con
fuerza de ley y, 2) actos normativos y administrativos con caracter general.

Las decisiones relacionadas con las atribuciones previstas en la Constitucién seran

adoptadas por el pleno de la Corte.

4.2 Bloque constitucional valor y armonia de los Tratados e Instrumentos
Internacionales de derechos humanosy de la OIT

Tal como lo manifiesta el segundo péarrafo del Art. 424 CRE, para el control de
constitucionalidad, se pueden revisar los tratados internacionales de Derecho Humano
debidamente ratificados por el Ecuador, tienen el mismo valor que la Norma Suprema, y
cuando estan a favor de la persona y otorguen mayores derechos que los reconocidos por
la Carta de Montecristi, prevalecen sobre la Constitucion, pues se aplicara siempre el
principio pro homine, por esta razén la expresion “ecuatoriano” vulnera derechos y

garantias constitucionales e internacionales sobre derecho humano.
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Art. 426 CRE:

“Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion.-
Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos,
aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los
instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean Mas
favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen
expresamente. Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y
aplicacion.” Asamblea Nacional Constituyente, 2008)

De la definicion se desprende la obligatoriedad de los administradores de justicia de aplicar
de forma directa la Constitucion y los tratados, pactos, convenios, acuerdos internacionales
de derechos humanos cuando otorgue mayores beneficios respecto la Norma suprema;
tanto la Carta de Montecristi en conjunto a los instrumentos internacionales sirven para
verificar la constitucionalidad de la norma acusada. Segun la resolucién de la Corte
Constitucional 1 A, publicado en el R.O. Suplemento No 602, de 1 de junio de 2009:

El bloque de constitucionalidad nos permite interpretar la normas constitucionales,
pero, ademas, los tratados de derechos humanos orientan al Juez constitucional a
identificar elementos esenciales que definen la fisonomia insustituible de la
Constitucion. En tal virtud, para resolver un problema juridico no solo se debe tener
presente a la Constitucion ya que otras disposiciones y principios pueden tener
relevancia para decidir estos asuntos. (Registro Oficial 602, 2009)

La Organizacion Internacional de Trabajo (en adelante OIT) plasma en la Constitucion de
1919, en la Declaracion de Filadelfia de 1944, en la Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo de 1998 y en la Declaracion de la OIT
sobre la justicia social para una globalizacion equitativa de 2008 la igualdad y la libertad
sindical, no obstante con la Declaracion de 1998 se determina que todos los estados
miembros de la OIT, aunque a falta de ratificacion, por el mero hecho de estar incorporado
a la OIT consecuentemente esta obligado a cumplir el compromiso principal y los objetivo
de la Organizacion y por ende ejecutar todos los instrumentos internacionales emitidos,
como el Convenio 143, que tan solo ha sido firmado pero no ratificado por el estado
ecuatoriano. Por tanto, los derechos del bloque constitucional del Ecuador son:
e Arts.1,6 DDHC;1,7,21 DUDH; 2 DADH; 10 C142; 1 C111; 26, 75.22.c) PIDCP;
24 CADH; 1.2.9) y h) sobre la igualdad.
e Arts. 2.1 DUCH; 2 C087; 1.1 C98; 6.1.c) C097; 2 PIDESC; 1 CADH referente a la
no discriminacion.

e Art. 3 C087 en elegir mediante una votacion libre sus representantes.
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Arts. 10 C143; 1, 16 C098 sobre la libertad sindical, la libre eleccién del dirigente
sindical mediante una votacion libre y universal, permite que los trabajadores
foraneos tengan acceso a las funciones de direccion, fomenta la participacion de los
extranjeros en la toma de decisiones y en la reclamacion colectiva.

Arts. 7, 25 Convencién Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migrantes y de sus familias, sobre la no discriminacion e igualdad
de trato de los trabajadores migrantes y su ndcleo familiar.

Recomendacion 151 OIT, sobre la igualdad de trato y de oportunidades de los
trabajadores migrantes en la creacién de una asociacion de trabajadores.

La Corte ademas ha reconocido en sentencia No. 006-13-SIN-CC la jurisprudencia
comparada utilizado en su mayoria referencia el criterio de la Corte Constitucional
colombiana.

La Corte Constitucional colombiana en la sentencia C-385/00, de 05 de abril 04 del
2000 dentro del Expediente D-2561, en forma clara y expresa, en relacion de las
expresiones “ser colombiano” contenido en los apartados normativos 388, 422 y
432 CST estima la vulneracion a la Constitucion, por ello declara inexequible, en
su totalidad, el Art. 384 CST que exige que el sindicato esté compuesto por sus dos
terceras partes de colombianos (a la par prohibe lo contrario), asi como
expresamente niega que los extranjeros sean elegidos en la junta directiva del
sindicato, o para ser delegado del sindicato o de los trabajadores en el proceso de
la negociacion colectiva; ademds declara inexequibles las expresiones “ser
colombiano” contenidos en el Art. 388, 422 y 432 del mismo cuerpo legal por
atentar contra la libertad de asociacion sindical y el derecho a la igualdad.

“Nada interesa, por consiguiente, el origen nacional de las personas para que
puedan gozar del referido derecho, pues lo relevante es que se trate de
trabajadores.” (Inexequibilidad Arts. 384, 388 (p), 432 del CST, 2000)

En la misma sentencia, la Corte ha sido enfatica en sefialar que:

Con las restricciones que consagran las normas acusadas, no solo se
desconoce el derecho de asociacién sindical y los derechos adicionales que
éste conlleva, como los de negociacion colectiva y de huelga, sino las
libertades conexas que el ejercicio de aquél implica, como son los de
expresion y difusion del pensamiento y opiniones e informacion, peticiony
reunion, asi como el derecho a la participacion, en la medida en que se
impide a los extranjeros, por la via de las aludidas limitaciones, intervenir y
participar en los asuntos y en las decisiones que los afectan. (Inexequibilidad
Arts. 384, 388 (p), 432 del CST, 2000)
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Debo sefalar:

Mencionadas restricciones carecen de un fundamento objetivo, violatorio
del derecho a la igualdad, por la circunstancia de que a unos trabajadores, a
los nacionales colombianos, se les reconoce el derecho pleno a la asociacion
sindical y, en cambio, a quienes igualmente son trabajadores por el hecho
de ser extranjeros, se les priva ilegitimamente del ejercicio pleno del
referido derecho, en cuanto se les priva de facultades que afectan su nacleo
esencial. (Inexequibilidad Arts. 384, 388 (p), 432 del CST, 2000)

Y el precedente Hooft, Pedro Cornelio Federico ¢/ Provincia de Buenos Aires

establece: “cuando se impugna una categoria infraconstitucional basada en el
"origen nacional” -como sucede en el sub lite- corresponde considerarla
sospechosa de discriminaciébn y portadora de wuna presuncion de
inconstitucionalidad que corresponde a la demandada levanta.” (Gottschau,
Evelyn Patrizia c. Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, 2006)

Tal como dispone la OIT:

El derecho de las organizaciones de trabajadores a elegir libremente a sus
dirigentes constituye una condicion indispensable para que puedan actuar
efectivamente con toda independencia y promover con eficacia los intereses
de sus afiliados. Para que se reconozca plenamente este derecho, es
menester que las autoridades publicas se abstengan de intervenciones que
puedan entorpecer el ejercicio de ese derecho, ya sea en la fijacion de las
condiciones de elegibilidad de los dirigentes o en el desarrollo de las
elecciones mismas. (Organizacion Internacional del Trabajo, 2006)

Solo puede garantizarse efectivamente la autonomia de las organizaciones si sus
miembros tienen el derecho a elegir con toda libertad a sus representantes. Por
consiguiente, las autoridades publicas deberian abstenerse de toda intervencién que
tienda a entorpecer el ejercicio de este derecho, ya sea en lo relativo al desarrollo
de las elecciones sindicales, a las condiciones de elegibilidad, a la reeleccién o a

la destitucion de los representantes. (Organizacion Internacional del Trabajo, 2003)

4.3 Analisis de la norma acusada de inconstitucionalidad, Art. 459 numeral 4 CT

Se demostrara la inconstitucionalidad de la expresion “ecuatorianos” contenida en el
numeral 4 del articulo 459 CT que consagra una discriminacién injustificada que limita,
menoscaba y coarta garantias y derechos constitucionales de los trabajadores extranjeros,
cuando es sabido que los trabajadores migrantes son una gran mano de obra, en atencion a

la situacidn factica se configura una ostensible violacion a los articulos:
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Art. 1 CRE, limita la manifestacion del estado constitucional de derechos y justicia,
democratico, intercultural, plurinacional y participativo y por ser un estado con
mencionadas caracteristicas la nacionalidad no interesa para gozar de las garantias
constitucionales y ningln cargo de dirigente sindical puede estar condicionado al
origen nacional.

Art. 3.1 CRE, es decir, el deber primordial del Estado de: “Garantizar sin
discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales (...)” (Asamblea Constituyente,
2008)

Art. 3.3 CRE, impide la unidad en la diversidad.

Art. 9 CRE, adolece la igualdad de derechos y deberes de los nacionales con los
extranjeros presentes en territorio ecuatoriano, otorgada por la norma.

Art. 11.2 parte final CRE, en vez de adoptar medidas de accion afirmativa que
promuevan la igualdad real en favor de los extranjeros como titulares de derechos
en situacion de desigualdad frente a los nacionales, incentiva la discriminacién
entre trabajadores, aquellos ecuatorianos en goce de plenos derechos y los foraneos
con derechos parcializados.

Art. 11.4 CRE, ya que restringe los derechos y las garantias constitucionales.

Art. 116 CRE la inalienabilidad, irrenunciabilidad, de los derechos
constitucionales (entre ellos se incluye la igualdad y los derechos de trabajo,
colectivos, de asociacion, libertad y participacion). (Concordancia Arts. 326.2
CRE;4CT)

Art. 11.8 CRE en vez de aplicar de manera progresiva el contenido de los derechos
mediante el Cadigo de Trabajo, se retrotrae el texto del numeral 4 sustituyéndolo
con el numeral 2 del articulo 49 LOJLRTH (Ley No. 0, de abril 2015), ademas
constituye inconstitucionalidad la accién de carécter regresivo por disminuir,
menoscabar o anular injustificadamente el ejercicio de los derechos de los
trabajadores migrantes presente en Ecuador.

Art. 11.9 CRE, el Estado en vez de respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Carta de Montecristi promueve la desigualdad entre trabajadores
en razon de su nacionalidad.

Art. 66.4 CRE, sobre el “Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no
discriminacion”. (Asamblea Constituyente, 2008)
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Art. 66.13 CRE, restringe la libre asociacion, reunion y manifestacion, que es el
constructo que cimienta la libertad de asociacion en el contexto laboral colectivo,
ademas refleja una incongruencia con el Cédigo del Trabajo en su disposicion 440,
en el momento que permite a todos los trabajadores de la empresa (nacionales y
extranjeros) sindicalizarse y en la disposicion 449 CT conformar directiva de la
asociacion de trabajadores, a la vez les prohibe ser parte del 6rgano deliberativo,
limita la igualdad de derechos sobre la libertad sindical: “el principio de libertad
sindical incluye la capacidad de los trabajadores y trabajadoras de organizarse,
de establecer las normas que rigen dicha organizacion, y de elegir libremente a
sus representantes.” (SENTENCIA N.° 002-18-SIN-CC, 2018)

Art. 83.4 CRE, frena la colaboracion de los ecuatorianos en las aras de lograr la paz
y la seguridad.

Art. 83. 5 CRE, dificulta que los ecuatorianos respeten los derechos humanos.

Art. 83.10 CRE, obstaculiza la unidad y la igualdad en la diversidad.

Art. 83.14 CRE, sobre el respeto de las diferencias entre ellas aquellas en razon de
la etnia y nacionalidad.

Art. 83.15 CRE, limita la participacion en “la vida politica, civica y comunitaria
del pais.” (Asamblea Constituyente, 2008)

Art. 326. 2 CRE, sin duda, se contrapone a la irenunciabilidad e intangibilidad de
los derechos laborales.

Art. CRE; 4 CT que sefiala la irrenunciabilidad de los derechos laborales
(CONCORDANCIA ARTS. 11.6 CRE; 4 CT).

Art. 326.7 CRE, en vez de garantizar el derecho y la libertad de organizacion de los
trabajadores y crear tanto sindicatos como asociaciones entre otras, y afiliarse o
desafiliarse a ellas, limita la construccion de una directiva elegida en plena libertad.
Art. 326.8 CRE, el Estado ecuatoriano en vez de estimular la creacion de
organizaciones de trabajadores, en virtud de lo que sefiala la ley; impide el
funcionamiento democratico, participativo y transparente con alternabilidad en la
direccion, en especifico, restringe la creacion de directivas integradas de
trabajadores extranjeros, la democratizaciéon de la representacion laboral que se
traduce en el derecho de las personas trabajadoras a elegir libremente a sus

representantes para el comité de empresa cuyos miembros pueden o no ser
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ciudadanos ecuatorianos, coartando su libre participacion en la toma de decisiones
y en la reclamacién colectiva, que en vez gozan los trabajadores nacionales.

Art. 341 primer parrafo CRE, por la cual el Estado en vez de generar las condiciones
para proteger todos sus habitantes, asegurando sus derechos y principios
constitucionales de igualdad en la diversidad y la no discriminacion, sobretodo de
los grupos estigmatizados, excluidos, abusados fomenta dicha distincion.

Art. 440 CT, limita la libertad de asociacion de los trabajadores independientemente
de las nacionalidades, origen u otra forma de distincion.

Arts. 43 CC, en vez de generar igualdad, independientemente del origen nacional
genera diferencias en el goce de los derechos civiles entre ecuatorianos y
extranjeros.

Art. 2 LOMH, ya que es el deber del estado eliminar todas las barreras innecesarias
en razon de la nacionalidad o condicion migratoria de las personas.

Art. 46 LOMH, si bien por un lado permite a las personas extranjeras participar en
organizaciones sociales para favorecer la integracion de los foraneos en la realidad
nacional, por otro lado, la expresion acusada limita la participacién plena e
inclusién en puestos de toma de decisiones como la directiva de un comité de
empresa.

Art. 49 LOHM, para lo cual si los foraneos cinco afios de residencia legal, pueden
postularse para cargos publicos, también podran acceder al cargo de dirigente
sindical de una empresa, que ademas no tiene caracter de orden publico. En suma,
la discriminacién injustificada limita los derechos colectivos de un grupo diverso
(de trabajadores) por su nacionalidad.

Eje 1 del “Plan de Desarrollo 2017-2021, Toda una Vida” y la igualdad de
oportunidades de los habitantes.

Cabe mencionar que si bien la disposicion superior, permite reservas al ejercicio de
los derechos, en primis imponer restricciones al ejercicio de los derechos civiles de
los foraneos para cargos de orden publico, el hecho de que el trabajador con
nacionalidad extranjera quiera conformar la directiva del comité de empresa, no
atenta contra ningun orden publico, en este caso hay una discriminacion que limita
los derechos colectivos de un grupo diverso (de trabajadores) por su nacionalidad,
dicho trato diferencial tiene que estar detenidamente justificado, puesto que coartar

derechos, requiere una motivacién razonable y proporcionada, en suma concreta y
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no abstracta, las restricciones de los derechos fundamentales nacen en virtud de la
seguridad social y del orden pablico y no en perjuicio del goce de los derechos de
los trabajadores migrantes, en este preciso caso, por razones de nacionalidad se
menoscaban los derechos sefialados ut supra, derechos que no tienen nada que ver
con cargos publicos sino con una organizacion social de trabajadores que se unen
para conformar un comité de empresa y comenzar un proceso de negociacion
colectiva en beneplacito de todos los trabajadores de la empresa en donde se crea
la organizacion, por lo que la mera excusa de politicas proteccionistas, a criterio
personal, resulta insuficiente, sobre todo cuando en vez de progresar hacia mayor
igualdad, sucede lo inverso, vulnerando el principio de progresividad y no
regresividad.

El precepto acusado, es contrario a la Constitucion porque se encuentra en

dicotomia con los mandatos constitucionales y de derecho humano.

QUINTO.- PRETENSION: Por lo antes expuesto, de conformidad con los articulos 436.2

CRE y 75 de la LOGJCC solicito a que en cumplimiento de sus deberes como juezas o

jueces de este Honorable Tribunal, una vez admitido a tramite la presente accion de

inconstitucionalidad y realizado el control abstracto de constitucionalidad, declare:

1.

El dia y hora en que se efectuara la audiencia, en el término méaximo de tres dias
desde la calificacion de la demanda. (Art. 13 Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales);

La inconstitucionalidad por el fondo de la expresion “ecuatorianos” contenida en

el apartado 459 numeral 4 del Codigo de Trabajo para velar la unidad y coherencia
del ordenamiento laboral con el constitucional,

En virtud del Art. 76 numeral 1 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
realice el control integral y confronte la norma acusada con las disposiciones
constitucionales vigentes, que incluya también aquellas no invocadas expresamente
por la accionante, tales como el Art. 49 LOJLRTH;

En relacion al Art. 76 numeral 9 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
realice el principio de configuracion de la norma acusada; y,

Declare la inconstitucionalidad de normas conexas al precepto acusado,

particularmente aquellas del Cédigo de Trabajo.
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SEXTO.- PRUEBAS: Anuncio como medios de prueba a mi favor de conformidad con el
articulo 62 del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional, al disponer la practica de pruebas, se serviran requerir de la Secretaria
General de la Asamblea Nacional los siguientes documentos:

6.1 Copia certificada, Acta de la Sesion de la Asamblea Nacional (foja XXX);

6.2 Copia certificada Texto del Cddigo de Trabajo;

6.3 Copia certificada de la Resolucién Constitucional 2.

SEPTIMO.- AUTORIZACION: Se autoriza de manera expresa a los Abogados XXX
para que a mi nombre y representacion en forma individual o conjunta presenten cuantos

y tantos escritos que sean necesarios en el tramite de la presente causa.

OCTAVO.- NOTIFICACIONES: Tomese en cuenta el Casillero Judicial No. XXX, y el

correo electrénico XXX para las notificaciones que me correspondan.

Es de justicia, etc.

Sirvase proveer,

Firmo en conjunto con mi abogado/a patrocinador/a

XXX XXX
C.C.: XXX C.C.: XXX
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CONCLUSIONES
A continuacion se presentan las conclusiones finales resultante de la investigacion,
realizadas en base a la metodologia aplicada y de acuerdo a las lineas de investigacion:

1. En base al anélisis doctrinario e historico, se observa una igualdad quimérica ya
que todavia no se han eliminado del todo las desigualdades y son diferentes las
formas de vulneracion de la igualdad que los movimientos obreros reivindican,
ademas la nocion del derecho de Igualdad en materia laboral — colectiva ha ido
evolucionando a la par de las transformaciones econdmicas y acontecimientos socio
— politicos. Después de estudiar criticamente el sistema legal interno e
internacionales sobre la lIgualdad y No Discriminacién de los trabajadores
migrantes, en materia de derecho laborales — colectivos, es visible la existencia de
un marco normativo que garantiza la equiparacion de derechos y la prohibicion de
discriminacion por razén de nacionalidad u otra forma de diferenciacion, y es, sin
duda, un gran avance.

2. Pero, al observar la situacion actual, las encuestas demostraron que la nacionalidad
desentrafia un patron discriminatorio y genera una taxonomia entre los trabajadores
que procura un trato diferenciado y fomenta la discriminacion injustificada, cuya
nacionalidad es el factor diferenciador, siendo asi los nacionales con plenos
derechos laborales — colectivos y los extranjeros con derechos laborales —
colectivos parcializados. De modo que restringe tanto la plenitud del goce y/o
ejercicio de la igualdad formal y sustancial, menoscaba los derechos laborales —
colectivos del grupo minoritario (extranjeros, migrantes, etc.) en vez de
equipararlos con los de los trabajadores nacionales. Asi mismo, limita la
construccion del “Buen Vivir”, entiéndase como el bienestar progresivo de los
trabajadores.

3. Siendo asi, al disefiar las medidas, aun cuando las recomendaciones de la OIT, en
virtud del cumplimiento de derechos deben tomarse como obligatorias aun cuando
lo sean, para garantizar la plena vigencia de la Igualdad y No Discriminacion de los
derechos laborales — colectivos de los trabajadores, asi como se implemente un trato
igualitario en las asociaciones sindicales entre los trabajadores,
independientemente de la nacionalidad, origen nacional u cualquier patrén
discriminatorio.

4. Es evidente, segun el alcance de la investigacion que los derechos laborales —
colectivos de los trabajadores son la libertad de asociacion (positiva y negativa),
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participacion, manifestacion, libre eleccion y representacion del dirigente sindical
(verbi gracia la postulacion y eleccion del candidato o en la toma de decisiones) y
principios democraticos conexos.

En efecto, la norma vigente con la Resolucion de la Corte Constitucional No. 2
(publicada en R. O. Suplemento 40, de 6 de Abril del 2018) no respeta la progresion
y no regresion de los derechos fundamentales de los trabajadores, ya que es un
redivivo de la Codificacion del Cédigo de Trabajo de 1987 que permanecio hasta
el 2014, en suma retrotrae el texto a antes de la reforma del 2015, esto se refiere a
que hoy en dia rigen los requisitos en vigencia treinta seis afios atras, ya que la
reforma de 20 de Abril del 2015, en concordancia con la LOJLRTH dejaba claro
que la directiva de una organizacion sindical, evidentemente a favor del trabajador
migrante, podia ser integrada por “cualquier persona trabajadora, afiliada o no,
que se presente en las listas para ser elegida como tal ”. (Comision de Legislacion
y Codificacion del H. Congreso Nacional, 2015)

Asi mismo, por medio de la revision del derecho comparado se observa que los
trabajadores foraneos en otros paises, pueden ser dirigentes sindicales e incluso
representarlos durante las conferencias de la OIT, asi como de la revision de la
jurisprudencia colombiana, el requisito de “se colombiano”, es declarado
inexequible, y segun los entrevistados y mutatis mutandi es un modelo aplicable a
la situacion factica ecuatoriana, para dejar de ser el elemento distintivo y elegir
democréaticamente el érgano directivo.

En tal virtud, a partir del analisis realizado se comprobd que la totalidad de los
encuestados estan de acuerdo que todos los trabajadores puedan postularse al cargo
directivo al interno de una organizacion sindical, por ende en la negociacion
colectiva, ya que se verifico que el requisito de nacionalidad para conformar la
directiva de una asociacion de trabajadores menoscaba y restringe los derechos
laborales — colectivos del grupo minoritario de trabajadores (extranjeros).

De esa forma, para los entrevistados, la prohibicion vinculada a la nacionalidad,
impide al trabajador extranjero postularse dentro un proceso democratico electivo,
para el cargo de dirigente sindical al interno de una organizacion laboral, otrosi
carece de razon suficiente, razonable y proporcional para justificar la
constitucionalidad del uso de la categoria sospechosa, y en forma concreta invocar

el trato diferenciado, en el momento la cual conformar la directiva de una
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asociacion de trabajadores no atenta contra ningan orden publico ni es necesaria
para mantener el equilibrio social.

Por altimo, se evidenci6 acorde al estudio de las entrevista y encuestas que la gran
mayoria concuerdan con que las condiciones de elegibilidad de los dirigentes
sindicales se rijan por lo pactado en su estatuto, y para extender el derecho a todos
los trabajadores, es necesario se declare la inconstitucionalidad parcial del Art. 459
numeral 4 CT, en detalle el requisito de nacionalidad contenida en su expresion
“ecuatorianos”, mientras la minoria restante, en contra, se presume sea por

desconocimiento y/o la relevancia de la consulta de constitucionalidad.
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RECOMENDACIONES

A partir de las conclusiones y en consonancia a estas, parece aconsejable

recomendar:

1.

Implementar un trato igualitario en las asociaciones sindicales entre los trabajadores,
independientemente de su nacionalidad u origen nacional, para que el miembro de la
directiva de una organizacion sindical pueda o no ser un trabajador ecuatoriano y que
eso dependa de las virtudes que vislumbren el candidato (afiliado, mayor de edad)
juntamente con lo reglamentado por el estatuto de cada organizacién sindical para
avanzar hacia una mayor igualizacion.

Promover el ejercicio del derecho de Igualdad y No Discriminacion en materia laboral
— colectiva, mediante una adecuacion del ordenamiento laboral con la aspiracion de
alcanzar el bienestar progresivo de los trabajadores (extranjeros, migrantes, refugiados
y en movilidad humana) mediante la mejora de condiciones y de clase.

Estimular la organizacion sindical de los grupos tradicionalmente estigmatizado como
lo son los trabajadores extranjeros, mediante la introduccion de un registro de los
trabajadores foraneos que conforman asociaciones sindicales, por parte de cada
departamento de “Organizaciones Laborales” del Ministerio de Trabajo con apoyo del
Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y cultos, Ministerio de Relaciones
Exteriores y Movilidad Humana; Ministerio de Inclusion, con el fin de mantener el
mayor control sobre la sindicalizacion de los trabajadores extranjeros, verificar la
participacion inclusiva y el cumplimiento de los convenios internacionales de derechos
humanos laborales - colectivos.

Finalmente, el Estado ecuatoriano en conjunto con los legitimados activos
(Organizaciones sindicales, colectivo de trabajadores y/o extranjeros, Universidades y
Ministerio de Trabajo) deben propiciar un proceso de transformacion electoral
moderno y democratico dentro las asociaciones de trabajadores, por tanto en virtud de
lo facultado en la Magna Carta y en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional y Codificacion del Reglamento de Sustanciacion de Procesos
de Competencia de la Corte Constitucional, se recomienda que la Corte Constitucional
ejerza el control integral abstracto de constitucionalidad e interpretacion de la expresion
“ecuatorianos” contenida en el apartado 459 numeral 4 del Codigo de Trabajo y normas
conexas al precepto analizado. Para poner la legislacion laboral conforme al blogue
constitucional en aras de velar la unidad y coherencia del ordenamiento laboral con las

disposiciones constitucionales de Igualdad y No Discriminacion al momento de ejercer
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el derecho de eleccion de la directiva de una organizacion sindical; para que, en este

sentido, los trabajadores extranjeros también sean elegibles y elegidos.
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ANEXOS
Anexo 1.- Formato de preguntas para la encuesta

Titulo: Encuesta a Abogados en ejercicio independiente
TEMA: lgualdad y derechos laborales en la eleccion de la directiva de una asociacion de

trabajadores.

Elija y marque con una “X” el recuadro segiin corresponda: Totalmente de acuerdo: 1; Parcialmente
de acuerdo: 2; En desacuerdo: 3; Totalmente desacuerdo: 4
PREGUNTAS ALTERNATIVAS DE

RESPUESTAS

1 ¢ Esté de acuerdo que a todos los trabajadores se apliquen tratos
igualitarios?
2 ¢Estd de acuerdo que el Estado ecuatoriano garantice la

igualdad y elimine la barreras que crean discriminacion?

3 ¢Esta de acuerdo que, en virtud del derecho de igualdad y no
discriminacion, todos los trabajadores pueden postularse al
cargo directivo, al interno de una organizacién sindical?

4 ¢ Esté& de acuerdo, que para ser candidato al cargo de dirigente
sindical tan solo importa el caracter de trabajador de la empresa
y la mayoria de edad?

5 ¢Estd de acuerdo que la autonomia de las organizaciones
sindicales va ligado al derecho a elegir con total libertad a sus
representantes ?

6 ¢Estd de acuerdo que las condiciones de elegibilidad de los
dirigentes sindicales se rijan por lo pactado en su estatuto?

7 ¢(Esta de acuerdo con la Corte Constitucional: “El trato
diferente es justificado solo en la medida en la que la finalidad
sea potenciar de mejor manera la vigencia de los derechos y no
al contrario?

8 ¢Estd de acuerdo que el requisito de nacionalidad para
conformar la directiva de una asociacion de trabajadores
menoscaba los derechos laborales — colectivos de los
trabajadores extranjeros?

9 (Estd de acuerdo, que para alcanzar la igualdad y no
discriminacion de los trabajadores el requisito de nacionalidad
para la postulacion a dirigente sindical deba ser reformado?

10 ¢Estad de acuerdo, en la inconstitucionalidad del requisito de
nacionalidad ecuatoriana, contenido en el Codigo de Trabajo
(Art. 459.4 CT), para la conformacion de una directiva
sindical?

Elaborado por: Abad T. (2019).
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Anexo 2.- Fotos de las Entrevistas

S ;

Titulo: Foto 1 con el Ab. Javier Moncayo Titulo: Foto 2 con Jane Exkart Rubio dirigente

Salcedo (MDT) sindical de la Federacion de Empleados vy

Elaborado por: Abad T. (2019). Trabajadores de la Salud y Anexos del Ecuador,
FETSAE

Elaborado por: Abad T. (2020).
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Titulo: Foto 3 en el Sindicato Nacional Unico de
Obreros del IESS/CETOSS
Elaborado por: Abad T. (2020).
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