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RESUMEN intempestivo, la cuantificacion del dafio
moral a causa del despido y la prueba en el

Desde hace varias décadas, en el Derecho dafio moral

Laboral se ha introducido la indemnizacién
por dafio moral en las diferentes
legislaciones a nivel mundial. El objetivo de
este trabajo es analizar la indemnizacion
por dafo moral a consecuencia de un
despido intempestivo en la legislacion
ecuatoriana; considerando al trabajador
como victima de una ruptura abusiva o
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ABSTRACT

maliciosa de su contrato de trabajo. Para
alcanzar este objetivo se desarrolld una
investigacion descriptiva de tipo revision
documental, fundamentada en los métodos
hermenéutico, analisis documental vy
analisis de contenido. Entre los principales
hallazgos se encuentran: los factores para
el resarcimiento del dafio moral
(psicologico, cultural, econémico y social),
la contextualizacién doctrinaria del despido

For several decades, compensation for non-
pecuniary damage has been introduced in
Labor Law in the different legislations
worldwide. The objective of this work is to
analyze compensation for non-pecuniary
damage as a result of untimely dismissal in
Ecuadorian legislation; considering the
worker as a victim of an abusive or
malicious breach of his employment
contract. To achieve this objective, a
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descriptive research of the documentary
review type was developed, based on
hermeneutic methods, documentary
analysis and content analysis. Among the
main findings are: the factors for the
compensation of moral damage
(psychological, cultural, economic and
social), the doctrinal contextualization of
untimely dismissal, the quantification of
moral damage due to dismissal and the
evidence on moral damage.

Keywords:

Moral damage,
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INTRODUCCION

Cuando un trabajador ha sido victima de
despido intempestivo puede solicitar al juez
el pago de una indemnizacién por dafio
moral, aduciendo el menoscabo o
detrimento a sus sentimientos al haber
guedado en una situacion de desempleo de
manera intempestiva o injustificada; desde
este punto de vista podriamos establecer al
despido intempestivo como una forma
unilateral y abusiva mediante la cual el
empleador decide dar por terminado un
contrato de trabajo.

Los trabajadores pueden ser sujetos de un
perjuicio moral a lo largo de la relacién
laboral por diversas causas, ya sea por
practicas abusivas evidentes del empleador
0 por otras maneras que se encuentren
consideradas como maltrato, como es el
despido intempestivo.

En este sentido, para la reparacion de los
perjuicios ocasionados por motivo del
despido intempestivo se establece una
indemnizacion. Pero, en la institucion de
indemnizacion el legislador ha dejado pasar
por alto contemplar los dafios morales que
podrian sufrir los trabajadores como
consecuencia de la terminacién del vinculo
laboral bajo estas circunstancias (Romero
et al., 2021).

El despido intempestivo puede generar
perjuicios psiquicos al trabajador y el

deterioro emocional del nucleo familiar, ya
que, al perder su fuente de ingresos
estable, afecta a su dignidad como
persona, su estabilidad econdmica, familiar
y psicolégica, mas cuando ese despido se
debe a conductas ilicitas o discriminatorias
del empleador, lo que a la larga genera
conflictos en su hogar y deteriora sus
relaciones familiares; sumando a esta
situacion se debe considerar la
incertidumbre que genera conseguir un
nuevo empleo en medio de la crisis que
atraviesa el pais.

Cuando concurren varias circunstancias la
indemnizacion por despido intempestivo
podria resultar insuficiente para reparar las
consecuencias de un despido por parte del
empleador sin una causa justificada, una
indemnizacién extra tarifada solo podria
justificarse en casos en los que se acredite
que, el despido ademas de haber colocado
al trabajador en una situacion de
desempleo ha ocasionado dafios
adicionales derivados de la lesién de otros
derechos. En tal sentido, se deberia
analizar si procede o no, la reparacion
adicional por dafio moral ocasionado y que
medidas de solucion se considerarian para
el efecto.

La indemnizacion del dafio moral en
materia laboral, se ubica en el ambito de
que el trabajador se encuentra sometido a
una relacion de subordinacion o
dependencia, en la que se compromete con
toda su persona, circunstancia que resulta
propensa para que la actuacién del
empleador pueda menoscabar o causar
detrimento en los derechos del trabajador,
como la honra, su dignidad o integridad; sin
embargo, cuando estos hechos acontecen
junto con el despido intempestivo el
Derecho Laboral no consagra
explicitamente la reparacién del dafio moral
entre sus rubros indemnizatorios, dejando
un vacio legal al momento de solicitarlos y
aln mas cundo corresponde cuantificarlos,
lo cual ha generado una gran discusion
sobre su procedencia y al no existir
uniformidad de criterios sobre este tema,
resultando casi nulo el recurrir a la
jurisprudencia nacional e internacional,
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para que aclare, analice, conceptualice y
resalte un fallo referente a la tematica
investigada.

Como antecedente existe un fallo de la
Corte Suprema de Canadad sobre dafio
moral, cuando el empleador no actué bajo
los principios de buena fe, lo que provocd
angustia mental al empleado que prestaba
sus servicios (Shapiro & Minsky, 2015).

La naturaleza de la indemnizacion por dafo
moral en varios sistemas juridicos no se
encuentra contemplada en la legislacion; a
pesar de que en el Convenio 158 de la
Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), sobre la terminacién de la relacién
de trabajo sefiala lo siguiente:

Si los organismos mencionados en
el articulo 8 del presente Convenio
llegan a la conclusiéon de que la
terminacion de la relacion de trabajo
es injustificada y si en virtud de la
legislacién y la practica nacionales
no estuvieran facultados o no
consideraran posible, dadas las
circunstancias, anular la
terminacién y eventualmente
ordenar o proponer la readmision
del trabajador, tendran la facultad
de ordenar el pago de una
indemnizacion adecuada u otra
reparacion que se considere
apropiada (OIT, 1982, art. 10).

En lo referente a lo convenido, se puede
entender que ya se dan las pautas y le
faculta al trabajador despedido de forma
intempestiva o injustificada a solicitar una
indemnizacion adecuada y otra reparacion
que considere adecuada, pudiendo dar
lugar a que se pueda exigir una
indemnizacion por dafio moral como
consecuencia de tal despido.

Diferentes estudios, aunque aun
insuficientes, se han realizado sobre el
despido intempestivo, entre ellos los
llevados a cabo por Calderéon y Vélez
(2016), Sarango Alcivar y Vivanco Vargas
(2018), y Bermeo Chavez y Santamaria
Velasco (2022), quienes desde diferentes
enfoques metodoldgicos coinciden en que,

el despido intempestivo se produce cuando
el empleador unilateralmente da por
terminada la relacion laboral de un
empleado, notificando al trabajador de
forma abrupta o legitima; de ser probada
esta situaciéon el empleador esta obligado a
compensar al agraviado mediante una
indicacién; sin embargo, no es tenido en
cuenta el dafio moral que causa esta
situacién al trabajador; de aqui, la
necesidad de perfeccionar la legislacidon
vigente para contemplar el resarcimiento
adicional por dafo moral al trabajador que
ha sufrido el cese del contrato laboral
abruptamente.

En este contexto, se inscribe el presente
articulo cientifico que tiene por objetivo
analizar la indemnizacién por dafio moral a
consecuencia de un despido intempestivo
en la legislacion ecuatoriana. En este
articulo, se tratara si la indemnizacién del
trabajador es factible cuando ha sido
victima de una cancelacién unilateral del
contrato de trabajo, por parte del
empleador, ocasionando detrimento en la
integridad y salud tanto fisica, mental y
psicoldgica del agraviado.

METODOLOGIA

Con el propédsito de alcanzar el objetivo
planteado se desarrolld6 una investigacién
descriptiva de tipo revision documental,
fundamentada en los métodos
hermenéutico, analisis documental vy
analisis de contenido, a través de los cuales
se analizaron, interpretaron, cotejaron y
resumieron los textos localizados en
diversos libros, documentos, articulos
cientificos y tesis de grado, recuperados de
diferentes repositorios de universidades
nacionales e internacionales y bases de
datos especializadas (Guaman et al.,,
2021).

Los materiales fueron localizados a través
de los motores de busqueda Ixquicky Y
Google Académico, empleando las palabras
clave: daino moral, despido intempestivo y
resarcimiento. Con los textos resumidos se
elabor6 una base de datos con 76
referencias que  sirvieron para la
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fundamentacion tedrica del trabajo y la
elaboracidn de las conclusiones.

En la elaboraciéon del articulo se siguid la
légica investigativa de los siguientes
aspectos: 1) definicion de dano moral, 2)
factores para el resarcimiento del dafio
moral, 3) indemnizacion o cuantificacién
del dafio moral a causa del despido, 4) la
prueba en el dafio moral, 5) despido
intempestivo y 6) tipologia de despidos.

DESARROLLO

Se impone como premisa para el analisis la
indemnizacion por dafio moral a
consecuencia de un despido intempestivo,
realizar el acercamiento a la definicion de la
institucion de dafio moral.

1. Definicion de dafo moral

El tema sobre el dafio moral, hoy en dia, ha
cobrado una gran relevancia en el campo
del Derecho, especialmente, cuando los
derechos de los trabajadores son
vulnerados y su dignidad, honor y honra se
ven afectadas; diversos tratadistas desde
diferentes enfoques han abordado Ia
definicion de dano moral, las que seran
analizados a continuacion:

Por ejemplo, Barragan Romero (1995)
enuncia que, “los derechos inherentes a la
personalidad violados, que pueden ser
objetivos (que estan en la sociedad) y
subjetivos (que estan en el yo del sujeto),
y que todos estos traen detrimento moral
como consecuencia de la violacion” (pp. 85-
86).

De esta forma, el dafio moral es entendido
como el menoscabo o detrimento de los
derechos sociales o de los valores
subjetivos del sujeto.

Por su parte, Ghersi (2006) define al dafio
moral como la “modificacion desvaliosa del
espiritu, puesto que puede consistir en
profundas preocupaciones, o en estados de
aguda irritaciéon que afectan el equilibrio
animico de la persona” (p. 130).

Asimismo, Osterling Parodi y Rebaza
Gonzalez (2006) definen el dafio moral
como “toda lesién, conculcacién o
menoscabo a un derecho subjetivo o
interés legitimo de caracter
extrapatrimonial, sufrido por un sujeto de
derecho como resultado de la accién ilicita
de otra persona” (p. 11).

Ambos enunciados enfocan la definicién del
dafio moral en el quebranto espiritual y
emocional que sufre una persona como
consecuencias de las acciones de otros,
dejando al margen la posibilidad de
restauracion del mal cometido; sin
embargo, Pefia Cabrera (2007) define los
dafios morales como “aquellos que afectan
a la esfera psiquica de la victima, es decir,
afectan a los bienes inmateriales del
ofendido, se trata de una lesion a los
sentimientos y que tiene eminentemente
caracter reparatorio o de la satisfaccion” (p.
200). Como se puede apreciar este
enunciado coincide con los anteriores, pero
adiciona la restauracién del dafio mediante
la satisfaccion de la victima.

Siguiendo esta misma linea de analisis,
encontramos lo expresado por Volochinsky
(2021), quien estima que el dafio moral
“puede tener proyecciones en el orden
patrimonial, es decir, la lesién a intereses
pecuniarios podra arrojar agravios morales,
o bien la lesion puede ser puramente
moral” (p. 177). Desde esta perspectiva el
dafio moral alcanza, ademas del detrimento
gue sufre una persona hacia si misma, los
bienes materiales que provoque en la
victima el quebranto moral.

En resumen, el daino moral es aquella
afectacion que sufre una persona con
repercusiones en su entorno a nivel
psiquico, emocional, afectivo y que por
ende es susceptible de un resarcimiento por
parte del sujeto que cometié el hecho;
sumado a ello el agravio que sufre en su
dignidad, honorabilidad, integridad fisica
que pudiere alterar su facultad mental o
espiritual.

2 Factores para el resarcimiento del
daiio moral

Volumen 5 | nimero S1 | abril | 2022



El daifio moral a consecuencia del despido intempestivo

Para el resarcimiento por dafio moral el
Juez deberia tomar en cuenta ciertos
factores que pudieran incidir en la
afectacidn a la victima, considerando que el
dafo psicolégico o moral se considera
incuantificable. Entre los factores a
considerar estarian los  psicoldgicos,
culturales, sociales y econémicos que
incidan directamente en la persona,
integrando la experticia del juzgador vy
utilizando la sana critica.

Factor psicoldgico

El factor psicologico engloba todo tipo de
padecimientos en la victima como angustia,
estrés, depresion, falta de animo, falta de
apetito y, hasta en algunas ocasiones,
cohibimiento que, a la larga podria acarrear
patologias y enfermedades; en este
sentido, no se deja de citar a Ghersi
(2006), quien indica lo que comprende el
dafio psicoldgico de la siguiente manera:

1) Los estados depresivos forman
parte del dafio moral, el cual
comprende no solo los
padecimientos, dolores,
tribulaciones, sino también el dano
psiquico transitorio permanente.
Las perturbaciones psicosomaticas
se incorporan al dano inmaterial o
extrapatrimonial (...)

2) El monto a indemnizar por el
dafio psicoldgico debe integrar el
dafio moral.

3) No corresponde admitir el
reclamo en concepto de dafio
psicolégico, pues este rubro esta
implicitamente incluido en el dafio
moral. En la unidad de concepto y
alma que integran al hombre, su
vida psiquica se encuentra
vinculada a esta ultima, razén por la
que no cabe distinguir ninguna
categoria que permita considerar los
perjuicios morales sufridos, como si
fueran materiales. El resarcimiento
por dano moral permitira a la
victima obtener bienes para su
satisfaccion, por su importancia
debe reputarse incluida en esa

prestacién, la posibilidad de que
acuda a quien le brinde Ia
orientacion psicolégica o espiritual
gue necesite, si esta fuere prestada
a titulo oneroso.

4) El dafio psicolédgico y el
correspondiente menoscabo a nivel
laboral y social debe ser incluido
dentro de la categoria de perjuicios
no patrimoniales, y su cuantia debe
determinarse teniendo en cuenta su
caracter resarcitorio y no punitivo, y
las condiciones particulares de la
victima (p. 229).

Factores culturales

En tanto, los factores culturales para el
resarcimiento del dafo moral estan
relacionados con aspectos sociales,
creencias, vestimenta, dialecto y
costumbres; situaciones que permiten
conocer si un pueblo ha sufrido cambios o
mantiene su cultura, entendiendo a la
cultura como una manifestacion colectiva
que es dinamica y puede modificarse de
acuerdo a los intereses de sus miembros.
En tal circunstancia, el dafio moral desde
esta perspectiva se relaciona con el nivel
cultural de la persona que ha sufrido el
agravio.

Factores sociales

Finalmente, los factores sociales en el
campo del dafio moral son cambiantes en
el tiempo y espacio, puesto que se adaptan
a las necesidades de la sociedad; en este
sentido, el dafio que se ocasione puede
generar sufrimiento, desmedro profesional
o familiar, circunstancias que se deberian
analizar para la indemnizacion del dafo.

Factores econdmicos

En relacion a los factores econdmicos
respecto al dafio moral, éstos siempre
estaran ligados al poder adquisitivo y
bienes disponibles, es decir, estan
estrechamente ligados a los ingresos y uso
de los mismos, lo que podria afectar el nivel
de vida, producto del agravio ocasionado.
Respecto a estos factores se debera
establecer la magnitud del dafio para que
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pueda existir una coherencia con el hecho
comprobado.

3. Indemnizacién y cuantificacion del
daiio moral a causa del despido

Una indemnizacién lleva implicita una
obligacién de reparar el dano cometido;
cuando se trate de dafios morales la
indemnizacion se cuantifica en relacién al
interés lesionado, para asi poder establecer
las circunstancias que ocasionaron el dafio
y una vez que sea comprobado sea
atribuido al sujeto que cometio el hecho.

En este sentido, para determinar Ia
indemnizacion por dafio moral se puede
aplicar diversos métodos. De acuerdo con
lo descrito por Pazos Medina (2017), entre
los métodos que convencionalmente se
aplican se encuentran: en primer lugar, el
método judicial que refiere a la
determinacion que realizan los jueces
cuando el dafio es comprobado, lo que
permite al juzgador establecer una cuantia
y asi tendria un limite establecido por la
pretensién de la demanda presentada por
los afectados para la fijacidon de los dafios
morales causados. En segundo lugar,
destaca al método legal, definido como
aquel que esta relacionado con las normas
0 reglas que tarifan el monto de la
indemnizacion; y, en tercer lugar, se
establece el método convencional ligado
intimamente al convenio entre las partes;
en ocasiones con este método se puede
renunciar a la justicia ordinaria y recurrir a
métodos alternativos de solucién de
conflictos como la mediacion; a este
método también lo relaciona con las
denominadas clausulas penales (pp. 14-
15).

De aqui que, se pueda inferir que el juez
tiene amplias facultades otorgadas
respecto a la determinacion de las reglas
para la fijacion de las indemnizaciones para
la reparacion integral de la victima; sin
embargo, hay que considerar que en
ocasiones, el uso de esta facultad dada al
juez, se pueden fijar montos
indemnizatorios superiores a los
pretendidos por la victima puesto que el
método para el calculo de dichas

indemnizaciones resulta ser facultativo y
puede variar de acuerdo a las causas de la
demanda, en fin, por orden legal el juez es
el encargado de cuantificar el dafio moral y
mediante sentencia se encuentra en la
facultad y en la obligacién de sancionar al
responsable del hecho.

Cuantificacion

En la esfera del dafo moral resulta
complicado probar su existencia, y ain mas
dificil resulta su cuantificacion para
determinar el monto de indemnizacion que
debe recibir la victima. Siguiendo la linea
Pazos Medina (2017), quien sefiala que
existen varias posibilidades a la hora de
cuantificar el dafio: la primera posibilidad
es la que no tiene en cuenta razén y causa
alguna (Miranda & Garcia, 2021); la
segunda es que una de las partes en litigio
cuantifiqgue arbitrariamente el dafio,
vinculando el dafio moral al daflo material,
para que exista una relacion cuantitativa
con el otro. La tercera posibilidad es aquella
gue requiere una mayor creatividad e
ingenio para que no propicie ningun tipo de
imaginacién a la otra parte, y que a la larga
pueda dar cifras que no sean consideradas
como arbitrarias; vy, la cuarta posibilidad es
la de solicitar que sea el juez quien
determine el monto indemnizatorio basado
en los criterios de equidad.

La cuantia de la indemnizacién del dafio
moral se realizard con base a los dafos que
se deben compensar especialmente
relacionados con los  perjuicios vy
sufrimientos ocasionados, tomando en
cuenta la duracién e intensidad de los
mismos, ya que resultaria inadmisible
condenar a la parte demandada a un pago
excesivo por el agravio producido.

Teorias de indemnizacién y cuantificacion

Con la aparicién del dano moral han surgido
varias teorias en cuanto a la indemnizacién
y cuantificacion del mismo, entre ellas la
teoria del Solatium, la teoria de la
superacion, la teoria de la compensacion, la
teoria de reparaciéon natural y reparacion
por equivalencia, y la teoria de la
Responsabilidad Laboral.
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La teoria del Solatium, de origen aleman,
busca satisfacer con una reparacidon
patrimonial aquellas aspiraciones
personales, haciendo que la persona que
recibe el dafio quede en una situacién
mejor para con ello compensar las
sensaciones desagradables. En definitiva,
esta teoria estudia el alcance del dano
producido, el tiempo de duracién, el
sufrimiento y perjuicios. Esta teoria tiene
como elemento principal el dinero como el
ente reparador de la afeccion moral
causada, es decir, lo que a la larga puede
incrementar el patrimonio y no la cura de
las afecciones o detrimentos morales
ocasionados en la salud (Martin Casals,
1990, p. 15).

Martin Casals (1990), también aborda otra
teoria de gran importancia, la teoria de la
superacion, donde la victima es quien debe
superar el dafo que se le ha ocasionado y
la compensacion no es un pago sino una
ayuda para lograr esta superacién. Esta
teoria de origen alemana y asumida
ampliamente en la legislacion de Austria,
en definitiva, lo que persigue es que la
persona afectada sea capaz de superar el
agravio, sin embargo, es el juez el
encargado de fijar un monto de
indemnizacion.

La Teoria de la compensacion definida por
Serrano Maillo (1996), busca compensar
los medios equivalentes para alcanzar el
fin, el estado de antes. Lo que pretende
esta teoria a través de la compensacion es
que se pueda aliviar el dafio para asi
disminuir las afecciones causadas al
agraviado.

En tanto, Ortiz y Jacome (2020) en cuanto
a la teoria de reparacion natural vy
reparacidn por equivalencia establece, en lo
gue concierne a la reparacion natural, como
aquello que hace posible que las cosas
vuelvan a ser como antes del evento que
produce el dafio; y, la reparacion por
equivalencia se da cuando no es posible el
desagravio perfecto, es decir, se debe tener
en cuenta una equivalencia compensatoria.
La teoria de reparacion natural busca que
la persona afectada vuelva a ser la misma

que era antes de que fuese agraviada y si
bien esto es muy complicado, ya que el
agravio surgido muchas veces con la
compensacién que recibe no es suficiente
para volver a desenvolverse de igual
manera que antes.

La teoria por equivalencia manifiesta que
ante la imposibilidad de retomar al estado
anterior al hecho dafioso es necesario una
indemnizacién, para asi tratar de reducir
los efectos producidos por los dafios; por lo
tanto, se ha tomado en consideracion esta
teoria para otorgar varias indemnizaciones
tanto en el campo civil como en el campo
laboral, ya que resulta viable su aplicacién
dentro de estos campos mencionados.

Finalmente, la teoria de la responsabilidad
laboral de acuerdo a Pefia et al. (2021),
trata el tema de la responsabilidad laboral
indicando que existe una controversia, ya
que esta teoria trata de decidir si aplicar las
normas y principios laborales o si se debe
aplicar las normas generales del derecho
civil.

En definitiva, a través de estas teorias se
trata de explicar y contextualizar de alguna
manera la procedencia de la indemnizacién
por dafio moral a causa de un despido
intempestivo y asi dar una vision amplia
para correcta cuantificacion de dafo moral
ocasionado; para dicha cuantificacion surge
la disyuntiva si se deben aplicar normas de
derecho laboral o normas del derecho civil.
La indemnizacion laboral actualmente se
encuentra en discusion en las legislaciones,
en el sentido de que, si un trabajador
despedido intempestivamente debe ser
indemnizado moralmente por parte del
empleador, y si asi fuera a quien le
corresponde probar dicho agravio.

4. Prueba en el dafno moral

Es necesario manifestar que para
determinar la cuantificacion del dafio se
deben acreditar los hechos, es decir, que
deberia existir una prueba fehaciente que
ayude al juez a valorar y determinar el
monto de reparacion del dafio. La prueba
se constituye en el instrumento
indispensable para acreditar el dafio
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alegado por el trabajador y es la que servira
de justificativo para que el juez la valore y
emita su resolucion de acuerdo con la
prueba que haya practicado (Ayala et al.,
2021).

Segun criterio de Bahamondes (2016):

La prueba es de trascendental
importancia para probar el
detrimento o dafo que sufrié el
trabajador, ya que al tratarse de
indemnizaciones por dinero estas
deben ser entregadas de manera
justificada una vez que se ha
comprobado el menoscabo. De igual
manera, concluye que para obtener
una indemnizacion favorable se
deben presentar argumentos sélidos
y coherentes encaminados a probar
el detrimento ocasionado en la
integridad y personalidad del
trabajador (pp. 269-260).

En ese sentido, una indemnizacién por
dafio moral bien podria justificarse en caso
de que el trabajador haya sido victima de
una ruptura abusiva o maliciosa de su
contrato de trabajo, que no solo implique
una afectacion a su derecho a no ser
despido de manera arbitraria, sino que,
ademas lesione otros derechos
relacionados, por ejemplo, con su
integridad, salud mental y psicoldgica,
honor, dignidad, reputacién y demas bienes
extrapatrimoniales.

La prueba en algunos casos podra ser
sencilla cuando se evidencia facilmente el
dolor experimentado en la victima; y, en
otras circunstancias la prueba para probar
el dano puede tornarse dificultoso para
quien alegue o intente justificar el dafo
causado especialmente en los casos donde
se trate de demostrar el detrimento en lo
relacionado a la intimidad, el honor vy, las
afectaciones psiquicas y las relacionadas
con los sentimientos. Entendiendo Ia
particularidad de la prueba en el dafio
resultaria indispensable determinar que
todo dafio sea veridico y probado; sin
embargo, por la complejidad que puede
existir en muchas ocasiones podria existir
escasos medios de prueba por parte del

afectado dejando al juez como encargado
de determinar la existencia de los hechos
alegados sobre la base de su sana critica.

Rodriguez Guitian (2008), sobre la prueba
y valoracion del dafio moral, sefiala que:

Encierra la parte subjetiva, y es la
que mas se impone en otros casos,
y en donde los jueces cumplen un
rol importante, ya que considera
que los jueces son los encargados
de limitar las reclamaciones
desmedidas, y otorgar sdélo aquellas
indemnizaciones que respondan al
fundamento de la reparacién
pecuniaria del dafio moral como son
las de satisfacer al afectado,
procurarle goces espirituales que lo
ayuden a sobrepasar la dificil
situacion en la que se encuentra;
pero nunca que esta sea una via de
enriquecimiento, es decir que
cumpla con la funcién de reparar el
dafio ocasionado (p. 147).

En este sentido, el dafio moral por la
naturaleza que abarca hace dificil su
existencia, ya que la prueba se
fundamenta en los principios sustanciales y
procesales que rigen el debido proceso en
las distintas legislaciones; sin embargo, por
la dificultad probatoria que podria existir en
algunos casos, la sana critica del juez
tendera a excluir la exigencia probatoria del
dafio moral, por cuanto estimarian, que la
dificultad probatoria haria imposible
determinar una indemnizacién para la
persona afectada, resultando imposible
intentar determinar el dafio que ha
recibido.

La prueba del dafio moral acarrea una gran
dificultad derivada de que este dafo
llegaria a producir una afectacién a los
bienes juridicos extrapatrimoniales; por lo
que, en ocasiones se torna casi imposible
realizar una cuantificacion econdmica del
dafio, mas aln cuando en dicha valoracion
no existan lineamientos objetivos vy
determinantes relativos a la determinacion
y cuantificacion del detrimento causado en
la integridad, en lo espiritual vy
principalmente en la salud mental; en este
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sentido, la prueba podria  recaer
directamente en la persona afectada por el
hecho dafioso.

En las diferentes legislaciones las partes
son las encargadas de acreditar la
procedencia o no del dafio moral mediante
los medios probatorios como son la prueba
documental, pericial, testimonial y en
algunos casos se podria utilizar la prueba
en base a presunciones; la prueba
documental es la mas utilizada y es de gran
ayuda para determinar cualquier tipo de
lesiones corporales, es asi, que los informes
médicos y psicoldgicos son instrumentos de
gran ayuda, siendo las herramientas de
mayor importancia para el juez, ya que
seran efectivos para la valoracion del dafio
moral. Estos informes deberan ser
elaborados por profesionales médicos,
quienes a través de ellos le daran una guia
y una idea clara al juez para que establezca
el padecimiento o tipo de dafio ocasionado
al agraviado.

Otra prueba de gran relevancia es la prueba
basada en presunciones, la cual se
constituye en una herramienta probatoria
al momento de acreditar el dafio moral. El
juez podra utilizar las presunciones
existentes dentro del proceso para llegar a
la conclusidn definitiva de la existencia del
dafio moral. En definitiva, la prueba en
base a presunciones hara que la carga de
la prueba vaya en dos direcciones; la
primera es que quien se llega a beneficiar
de una presuncién solo tendria que probar
la proposicibn base que sirvio de
fundamento, y la segunda consistiria en
gue quién pretende evitar el beneficio de la
presuncion debera producir una prueba en
contrario (Morgado, 2017; Chavez, 2018).

Con lo expresado en lineas anteriores
podemos considerar que, los medios
probatorios respecto al dafio moral, sirven
para acreditar lo alegado por las partes, y
de igual manera, sirven de base y sustento
para la motivacion en los considerandos de
una sentencia, permitiendo a los
administradores de justicia una visén
amplia para la acreditacién del dafio, ya
que tanto la prueba y la valoracion misma

del dafo moral constituyen unos de los
requisitos esenciales para la determinacion
y procedencia del dafio en materia laboral.

5. Nocion de despido intempestivo

El despido intempestivo se produce cuando
el empleador en forma unilateral vy
arbitraria, sin causa legal alguna, da por
terminada la relacion laboral con el
trabajador, dejando sin efecto el contrato
de trabajo; en definitiva, el despido
intempestivo es aquel que se hace por
parte del empleador aun cuando existiere
una causa o no.

En el ambito del Derecho Laboral, la
esencia del despido radica en la voluntad de
una de las partes de poner fin a la relacién
de trabajo, sin embargo, existen casos en
los que a través del despido se violentan los
derechos contra la integridad y contra la
estabilidad que necesita un trabajador y su
familia.

Por su parte, Cabanellas (1983) sostiene
que, ‘“despido significa privar de
ocupaciones, empleo, actividad o trabajo.
En Derecho Laboral, se entiende
estrictamente por despido la ruptura o
disolucién del contrato o relacion de trabajo
realizada por el patrono o empresario”
(p.128).

Luego, se puede entender por despido la
terminacion de la relacién laboral de una
manera injustificada por parte del
empleador sin que exista una causa justa,
lo que deja al trabajador en un estado de
desempleo y desesperacion al perder su
fuente de generar los recursos econémicos
necesarios para la satisfaccion de las
necesidades basicas de él y de su familia.

Entre las caracteristicas del despido
intempestivo podemos sefialar que, es un
acto unilateral del empleador o patrono,
cuando la terminacion del vinculo
contractual se produce arbitrariamente sin
intervencién del trabajador que presta sus
servicios licitos y no requiere cumplir con
formalidades, ni ser propuesto en instancia
alguna (Velastegui & Santamaria, 2021),
para que se produzca la terminacién de la
relacion laboral. La eficacia dependera que
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haya sido puesto en conocimiento del
trabajador.

En la investigacion realizada por Araujo
Urgilés (2017) se realiza una clasificacion
de los sistemas de despido relacionado con
el grado de discrecionalidad o restriccion:

1. Sistema de despido libre,
absoluto y definitivo, caracteristico
de la época liberal para los contratos
por tiempo indeterminado, a los que
considera un contrato de
arrendamiento de servicios sin
plazo, por lo que es una obligacidn
de acto sucesivo y duracion no
prevista en la que cada momento de
pago significa una extincién de
contrato, que solo se continua con
tacita reconduccidén. Se caracteriza
por la no exigencia de alegacion de
causa, la inexistencia de
indemnizacion y la no anulabilidad.

2. Sistema de despido libre vy
definitivo con preaviso y posible
indemnizacion. En este tipo de
sistema se establece la obligacién
de anunciar por anticipado el
despido del trabajador, este plazo
puede estar marcado tanto por la
costumbre o convenio colectivo. Se
pude prescindir de los servicios del
trabajador desde el momento que
se anuncia el despido, pero esto
implica el abono del salario del plazo
establecido de preaviso. El
incumplimiento de este plazo
origina una indemnizacién.
Adicionalmente, puede darse una
indemnizacion por antigliedad,
aunque se haya dado el preaviso.
No es anulable.

3. Sistema de despido definitivo con
preaviso y posible indemnizacién
semi causal. Es similar al sistema
anterior excepto en la libertad del
despido. ElI empresario tiene
libertad para hacer el despido vy la
indemnizacion procede ademas
cuando el empresario busca el
despido aplicandolo a supuestos no
justificados.
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4. Sistema de despido causal
definitivo. En este sistema el
despido del trabajador requiere de
una causa justa establecida en ley,
convenio colectivo, etc. Si no existe
reclamo por parte del trabajador no
se le debe indemnizacion alguna. Si
se le declara injustificado o
improcedente por falta de causa o
abuso de derecho, el despido queda
firme, pero con el abono de una
indemnizacion, no hay posibilidad
de obligarle al empresario a la
readmision del despedido.

5. Sistema de despido causal no
definitivo, es el mismo sistema que
el anterior, pero en él se reconoce a
cualquier organismo estatal o
sindical la facultad de anular el
despido por no fundarse en causa
justa, obligando al empresario a
readmitir al despedido o que opte
entre la readmision o
indemnizacion.

6. Sistema de despido causal
pactado, es aquel en el cual se
permite que en los convenios
colectivos se establezca la
necesidad o por lo menos tratar de
lograr la conformidad del sindicato
para despedir al trabajador y en
caso de que lo reconozca justo no
hay indemnizacion.

7. Sistema de despido previa
autorizacion, en este sistema la
facultad del empresario de rescindir
el contrato cambia por una
propuesta a un determinado
organismo que es el que resuelve,
previa justificacion de motivos del
despido (expediente) (pp. 20-21).

Los sistemas de despido en si indican que
el empleador, es el encargado de
establecer cudles son las causas por las que
finiquita la relacion laboral con el
trabajador y en caso de no justificar dichas
razones sera condenado al pago de las
indemnizaciones contempladas en la ley
(Pifias et al., 2021). En este mismo sentido,
varios de estos sistemas buscan elevar la
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estabilidad laboral, ya que esta a la larga
genera una mayor productividad del
trabajador, para asi aumentar sus ingresos
para satisfacer sus necesidades y las de su
familia (Tirado et al., 2019).

En la legislacion  ecuatoriana la
indemnizacion por despido intempestivo se
encuentra regulada en el Cddigo de Trabajo
donde se expresa (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2021, art. 188):

El empleador que despidiere
intempestivamente al trabajador,
serd condenado a indemnizarlo, de
conformidad con el tiempo de
servicio y segun la siguiente escala:

Hasta tres afios de servicio, con el
valor correspondiente a tres meses
de remuneracion; vy,

De mas de tres anos, con el valor
equivalente a un mes de
remuneracion por cada afio de
servicio, sin que en ningln caso ese
valor exceda de veinte y cinco
meses de remuneracion.

La fraccidon de un afio se considerara
como afio completo.

El calculo de estas indemnizaciones
se hard en base de la remuneracién
que hubiere estado percibiendo el
trabajador al momento del despido,
sin  perjuicio de pagar las
bonificaciones a las que se alude en
el caso del articulo 185 de este
Cadigo.

Si el trabajo fuere a destajo, se
fijara la remuneracién mensual a
base del promedio percibido por el
trabajador en el afio anterior al
despido, o durante el tiempo que
haya servido si no llegare a un afio.

En el caso del trabajador que
hubiere cumplido veinte afios, y
menos de veinticinco afios de
trabajo, continuada o]
interrumpidamente, adicionalmente
tendr@ derecho a la parte
proporcional de la jubilacidn

11

patronal, de acuerdo con las normas
de este Cddigo.

Las indemnizaciones por despido,
previstas en este articulo, podran
ser mejoradas por mutuo acuerdo
entre las partes, mas no por los
Tribunales de  Conciliaciéon vy
Arbitraje.

Cuando el empleador deje
constancia escrita de su voluntad de
dar por terminado unilateralmente
un contrato individual de trabajo,
esto es, sin justa causa, la autoridad
del trabajo que conozca del despido,
dispondréa que el empleador
comparezca, y de ratificarse éste en
el hecho, en las siguientes cuarenta
y ocho horas debera depositar el
valor total que le corresponda
percibir al trabajador despedido por
concepto de indemnizaciones.

Si el empleador en la indicada
comparecencia no se ratifica en el
despido constante en el escrito
pertinente, alegando para el efecto
que el escrito donde consta el
despido no es de su autoria o de
representantes de la empresa con
capacidad para dar por terminadas
las relaciones laborales, se
dispondra el reintegro inmediato del
trabajador a sus labores.

Este articulo si bien regula los montos de
indemnizacion que por despido deberia
pagar el empleador, también busca dar
estabilidad y proteccién al trabajador
basado en los principios constitucionales
para cumplir a la larga con los principios de
estabilidad y continuidad laboral. Sin
embargo, existen casos en los que el
empleador promueve actos para que el
trabajador deje sin efecto la relacion laboral
y asi evitar el pago de indemnizaciones.

6. Tipologia de Despidos

El despido es considerado como el acto
juridico y una de las principales razones
mediante el cual, el empleador da por
terminado el contrato de trabajo de manera
unilateral con el trabajador; en este caso,
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para que el empleador pueda despedir a un
trabajador requerira de una causa que esté
establecida en la ley, en este sentido, la
esencia de los despidos radica en la
voluntad de las partes para poner fin a la
relacion laboral; es asi, que se establece
que el despido puede ser directo o
indirecto.

Despido directo

El despido directo se define como “la
extincién decidida unilateralmente por el
empleador y puede consistir en un despido
sin causa o con justa causa” (Pérez Tirado
et al., 2019).

El despido directo sin causa se desprende
del despido intempestivo cuya
caracteristica principal es que el empleador
ha decidido unilateralmente despedir al
trabajador sin causa alguna o cuando
expresa la causa en forma insuficiente, o
habiéndola invocado posteriormente no la
puede probar, por lo cual se puede afirmar,
que mediante este tipo de despido el
empleador abiertamente expresa su
voluntad de dar por terminado el contrato
de trabajo.

El despido directo en definitiva es un acto
juridico unilateral, mediante el cual el
empleador extingue el contrato de trabajo
fundamentado en el incumplimiento grave
de alguna de Ilas obligaciones del
trabajador.

Despido indirecto

El despido indirecto se refiere a la decisién
del trabajador de separarse de su empleo
por motivos imputables al empleador,
manifestados a través de conductas
indebidas que sin llegar a despedir al
trabajador fuerza su salida, generalmente
en las diversas legislaciones existen varias
causales para que se configure el despido
indirecto, que suele consistir en la
modificacion unilateral o en el
cumplimiento con las condiciones
establecidas en los contratos de trabajo, en
detrimento del trabajador.

De acuerdo a Pérez Tirado et al. (2019), el
despido indirecto se configura
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(...) cuando el trabajador se ve
obligado o forzado a terminar la
relacion laboral a consecuencia de
las conductas del empleador que
imposibilitan que el contrato de
trabajo se ejecute normalmente, las
conductas a las que hace referencia
pueden presentarse como
incumplimiento de pago de la
remuneracién, ejercer agresiones
por parte del empleador, tanto de
caracter fisico o moral al trabajador,
cambio de ocupaciéon del trabajador

(..) (p. 47).

Partiendo de estas definiciones podemos
concluir que, asi como el empleador puede
dar por terminado el contrato de trabajo
por algun hecho imputable al trabajador, la
que constituye causa de despido, el
trabajador también podria dar por
terminado el vinculo contractual, cuando
por hecho imputable al empleador se
produzca una situacion en la que sea
imposible la continuidad del convenio
laboral.

Por su parte, Araujo Urgilés (2017)
manifiesta que, a este acto se le conoce en
la terminologia juridica con la expresion de
retiro  forzado impuesto, lo cual
aparentemente implica que el trabajador es
el que da por terminado el contrato, aunque
en realidad corresponde a la terminacién
del contrato de trabajo por voluntad del
empleador, manifestada por medio de
conductas que imposibiliten la ejecucién
normal del contrato de trabajo.

En el Cddigo del Trabajo sobre las
indemnizaciones y bonificaciones al
trabajador se expresa:

Tendra derecho a las
indemnizaciones fijadas en los
articulos 187 y 188 de este Cddigo
y a las bonificaciones establecidas
en este capitulo, el trabajador que
se separe a consecuencia de una de
las causas determinadas en el
articulo 173 de este Coddigo
(Asamblea Nacional del Ecuador,
2021, art. 191).
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En tanto, en el articulo 192 de la norma
ibidem, sobre los efectos del cambio de
ocupacion se sefiala:

Si por orden del empleador un
trabajador fuere cambiado de
ocupacién actual sin su
consentimiento, se tendra esta
orden como despido intempestivo,
aun cuando el cambio no implique
mengua de remuneracion o
categoria, siempre que lo reclamare
el trabajador dentro de los sesenta
dias siguientes a la orden del
empleador.

Los obreros que presten servicios en
los cuerpos de bomberos de la
Republica, estan obligados a laborar
en cualquiera de sus dependencias,
de acuerdo con sus profesiones
especificas (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2021, p. 75).

Como se puede observar en estos articulos
se detallan algunas causales del despido
indirecto. Las circunstancias expresadas en
ellos son imputables a los empleadores,
que sitlan a los trabajadores en
condiciones de despido, lo que hace
imposible la normal ejecucién del contrato
de trabajo.

Segln lo expuesto anteriormente se
necesita de tres elementos para que sea
considerado despido indirecto: 1) la
voluntad de una de las partes de terminar
el contrato de trabajo en este caso por
parte del trabajador; 2) los motivos que
tiene el trabajador de dar por terminada la
relacion laboral siempre que se impute la
conducta del empleador y 3) cuando la
conducta del empleador impida la normal
ejecucion del contrato de trabajo. En
definitiva, el incumplimiento de Ilas
obligaciones provenientes del contrato de
trabajo son las que dan origen el despido
indirecto.

CONCLUSIONES

La investigacion de tipo revisidon
documental realizada permite concluir que:
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e El dafio moral en materia laboral
nace como producto del despido
intempestivo que ha sufrido el
trabajador por parte del empleador
y que pone fin a la relacién de
trabajo de manera unilateral,
generando asi un menoscabo o
detrimento en la parte afectiva y en
la psiquis, dejando al trabajador y a
su familia en una situacién de
vulnerabilidad y desesperacién por
la pérdida y disminucién de ingresos
que percibia.

e ElI dafio moral constituye una
afectacion en los sentimientos vy
autoestima producto del despido,
dejando de percibir una
remuneracion, en si lo que busca el
dafio moral es indemnizar Ila
afectacion emocional que causa un
despido intempestivo; en este
sentido, los criterios que debe
adoptar el juez para la valoracidon
del dafio moral a consecuencia del
despido intempestivo y con ello
poder cuantificar el dafio son
aquellos que produzcan la
afectacion al trabajador y a su
entorno familiar, es decir, que el
juez sera el encargado de valorar
todos los elementos necesarios que
justifiquen la existencia del dafio
moral invocado.

e La reparacién de dafio moral por
consecuencia del despido
intempestivo se debe fundamentar
en las disposiciones legales que
emitan las distintas legislaciones
para asi buscar los mejores
mecanismos de proteccion de
derechos hacia los trabajadores.

LIMITACIONES Y ESTUDIOS FUTUROS

El articulo se limita al analisis de la
indemnizacion por dafio moral a
consecuencia de un despido intempestivo
en la legislacion ecuatoriana de manera
descriptiva utilizando fuentes secundarias
de informacion. Los autores realizaran un
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proximo  trabajo utilizando  fuentes

primarias de informacion.
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