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Resumen

La presente investigacion tuvo como objetivo analizar la evolucion normativa del
régimen laboral ecuatoriano. Especial atencion a las disposiciones flexibilizadoras de las
relaciones de trabajo implementadas para atenuar los efectos de la pandemia del covid-
19 en el mercado laboral. Mediante la metodologia deductiva asi como de un recorrido
historico a través de una especial revision a las reformas al Codigo de Trabajo en los
ultimos diez afos en Ecuador, con el afan de evidencia que a pesar de la regulacion tanto
internacional como nacional para el trabajador, todavia existen formas de explotacion
laboral como las mencionadas en este documento, que muestran un tinte de estar
normalizadas y que en circunstancias como la poca oferta laboral y la falta de ingresos,
limita las opciones y orilla a que los trabajadores acepten cualquier tipo de empleo sin
demandar aquellos derechos fundamentales como la afiliacion a la seguridad social, el
pago de minimos salariales, el goce de jornadas continuas de descanso, situacion que
ciertos empleadores han sabido aprovechar en desmedro de un universo de

emprendedores o empresarios que ejercen sus actividades dentro del marco legal.

Palabras clave: laboral, desempleo, flexibilizadoras, precariedad, seguridad laboral
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Introduccion

El confinamiento experimentado en Ecuador en varios meses del afio 2020,
medida adoptada para la salvaguarda de la salud de los residentes en el Ecuador, a partir
del azote de la pandemia del covid-19, generd efectos en las modalidades tradicionales
de ejecucion de las actividades laborales, siendo el teletrabajo una de las alternativas que
se volvieron cotidianas.

Hace mas de 10 afios, con la introduccion de las tecnologias de transmision de datos
por medios digitales y en tiempo real, provoco la ruptura de las fronteras fisicas y propicid
una economia globalizada que también afect6 la prestacion tradicional de los servicios
laborales, experimentandose mercados abiertos y competitivos que exigen la adopcion de
nuevas habilidades y destrezas a los trabajadores en general, quienes no solo deben gozar
de la adecuada calificacion para la labor que ejecutan o estan contratados, sino también en
areas atadas a las tecnologias de comunicacion, uso de procesadores de texto, hojas de
calculo electronico, aplicativos de disefio, por mencionar algunos. Esta realidad redefine la
forma de trabajar donde ya no es suficiente, para acceder a un puesto o empleo, conocer de
un arte, oficio o rama cientifica, sino también la necesidad de conocer nuevas formas de
interrelacion social en espacios virtuales y nuevas formas del trabajo.!

Los procesos de modernizacion, que para muchos se ha denominado
flexibilizacion laboral, tienen algunos puntos de vista, pero una realidad innegable ha
denotado que la modificacion de la organizacion de la fuerza laboral crea nuevos puestos
de trabajo pero con la eminente eliminacion de otros, cuando estos no cumplen con las
necesidades requeridas por la modernidad, mientras que por el lado externo, con el fin de
hacer frente a aspectos como las fluctuaciones en la demanda, a través de ajustes en la
produccién y en la fuerza de trabajo, la tercerizacioén de procesos y la subcontratacion de
personal, personal eventual por horarios, asi como cambios a algunos beneficios
normativos laborales, aspectos que historicamente han sido implementados, de manera
minima pero que en el contexto de la pandemia se incrementaron mas rapidamente en

todos los sectores.?

! Maria Feregrino, “Flexibilizacion laboral, teletrabajo y covid-19”, Vida Universitaria: Revista
de la Facultad de Ciencias Economicas y Administrativas 22, n.° 2 (2021): 371-95.

2 J. M. Peiré y A. Soler, “El impuesto al teletrabajo durante el covid-19 y los retos que plantea”,
Ivie: Generalitat Valenciana 8, n.° 1 (2020): 1-10.
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Entender que el trabajo es un derecho constitucionalmente garantizado por el
Estado, requiere para su plena vigencia, su desarrollo en condiciones de dignidad, y es
necesario que los actores sociales se encuentren en plena vigilancia del cumplimiento de
los derechos al trabajo, constantemente, en todos los ambitos. Al empleo se le otorga la
condicion de ser la base del desarrollo econdmico, por ello la OIT conceptualiza como un
“trabajo efectuado” que tiene a cambio una retribucion (pueden ser: comisiones, sueldo,
pagos a destajo, propinas, salario),’ sin tener relevancia la relacion entre el empleado y el
empleador (es decir si el trabajo es de tipo dependiente, asalariado, independiente, por
jornadas, etc.); y se convierte en decente al ser digno, es decir cuando el trabajador tiene
la oportunidad de desarrollar sus propias capacidades, tiene proteccion social y la
retribucion por ello, estd dentro de los parametros legales.

Por esta razon, la preocupacion de los individuos que pertenecen al mercado
laboral se da cuando afrontan deformaciones en cuanto al pleno cumplimiento y goce del
empleo/trabajo como la denominada “explotacion laboral”, concepto que tiene una serie
de definiciones y que incluye una serie de conductas que atentan al desarrollo de sanas y
enriquecedoras relaciones de trabajo como: el trabajo forzoso, el trabajo infantil, la
precarizacion laboral, la simulacion del contrato de trabajo, las modalidades de esclavitud
moderna, entre otras tantas tipologias de conductas en materia laboral que no solo
menoscaban derechos econdmicos de las personas trabajadoras sino que disminuyen o
atentan a derechos fundamentales y la dignidad misma de las personas.

En la investigacion se ha recogido planteamientos y hallazgos de varios autores
nacionales e internacionales que se han referido a los cambios normativos en el régimen
laboral y su efecto en el trabajo, especificamente en tiempo de la pandemia de covid-19.
El documento investigativo se encuentra compuesto de 3 capitulos, el primero
contextualiza las principales teorias que se relacionan con la evolucion del mercado
laboral en materia de flexibilidad laboral, internacionalmente y en Ecuador, en el segundo
se desarrolla la situacion del principio de estabilidad o de conservaciéon del trabajo en
nuestro régimen constitucional y en el bloque de constitucionalidad. El tercero analiza la
situacion de empleabilidad pandemia del covid-19 y flexibilizacion laboral finalmente se

encuentran las conclusiones y recomendaciones.

3 Virgilio Levaggi, “;Qué es el trabajo decente?”, OIT, 9 de agosto de 2004,

https://www.ilo.org/americas/sala-de-prensa/WCMS_LIM 653 SP/lang--es/index.htm.
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Capitulo primero
Desarrollo normativo con enfoque historico del régimen laboral

ecuatoriano y teletrabajo

En este capitulo se analiza las principales teorias que enmarcan la evolucion del
mercado laboral desde el enfoque historico de la flexibilizacion laboral, partiendo de los
principales estudios internacionales, asi como las distintas investigaciones realizadas en
Ecuador. Por otro lado, se analiza las definiciones desde el enfoque de la jurisprudencia,
al empleo, subempleo y todas sus componentes con el objetivo de relacionar los conceptos

con la presente investigacion.

1.  Contexto historico: Flexibilidad laboral

Histéricamente, las distintas modalidades de trabajo como el teletrabajo, surgio
en la década de 1980 en Estados Unidos. Uno de los principales objetivos de la
implementacion de esta modalidad, fue evitar el desplazamiento masivo de la poblacion
econdmicamente activa, motivada por sus obligaciones profesionales.* Por otro lado,
Segura® menciona la existencia de una serie de mejoras en la productividad operativa y
administrativa de personal, efecto de la eliminacion del desgaste fisico del empleado que
se origind por su movilizacion y mayor flexibilizacion horaria, sin embargo, la existencia
de limitaciones tecnologicas de la época fueron un gran obsticulo para detener la
expansion de esta modalidad laboral.

El surgimiento de la flexibilidad laboral se lo puede exponer desde el enfoque
institucional relacionado directamente con el mercado laboral, en donde, de acuerdo con
Krugman;® Jackman, Layard y Nickell,” en los afios cincuenta y sesenta hubo un
crecimiento de los beneficios empresariales y como consecuencia de un sistema
economico se logro la maximizacion de sus utilidades. Estos eventos lograron que los

paises realicen cambios que tuvieron el objetivo de emplear un adecuado marco en lo

4 José Barrionuevo, “El efecto del teletrabajo en €l empleo en Ecuador durante la crisis sanitaria
2019-2020”, Sociedad & Tecnologia: Revista del Instituto Tecnologico de Jubones 4,1n.° 2 (2021): 224-34.

5 Julio Segura, “La reforma del mercado laboral espafiol: un panorama”, Revista de Economia
Aplicada 9, n.° 25 (2001): 157-90.

¢ Paul Krugman, “Past and prospective causes of high unemployment”, Economic Review: Federal
Reserve Bank of Kansas City 79, n.° Q IV (1994): 23-43.

7 Richard Jackman, Richard Layard y S. Nickell, “Combating unemployment: is flexibility
enough?”, Centre for Economic V,n.° 293 (1996): 16-41.
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referente a la proteccion laboral y social, especificamente con el despido intempestivo, la
introduccion de un seguro de desempleo, y en si, algunos tipos de compensaciones.®

Para Rodriguez, Erbes, Roitter y Puglo’ la flexibilizacion laboral esta definida
como un proceso econdmico en donde el Estado pierde su papel de regulador de las
politicas laborales, dando paso a distintas maneras de contratacion laboral con elementos
legales laxos, atipicos y con ldgicas econdmicas por encima de las garantias minimas para
el empleado. Un criterio similar establece Atkinson!® que plantea que la flexibilidad
laboral estd dada por débiles relaciones entre trabajadores y empresario, con un minima
o nula intervencion del estado, lo que provoca que los contratos laborales afecten el
mercado laboral, es decir una de las partes tiene mas beneficios y por lo tanto la
competencia laboral es desleal.

Mientras que Blanchard y Wolfers'! acotan que la flexibilidad laboral surge como
efecto de los cambios en el sistema en el que se transforma la industria y ante estos
cambios es necesaria la adaptacion de las empresas. Por lo que las necesidades y gustos
de los individuos son otros, lo que en consecuencia afecta el modelo tradicional de
trabajo. Sin embargo, gran parte de la literatura, de acuerdo con Garcia'?, hace referencia
a los cambios de los patrones, y establece que la flexibilidad implica inversiones en el
capital humano que en varias ocasiones no estd en la misma linea con politicas de
formacion y polivalencia, estos escenarios generalmente producen cuadros de despidos,
disminucion de remuneraciones como efecto de la no adaptabilidad de los trabajadores al

contexto global.

2. Flexibilidad laboral

De acuerdo con Sarfati'® la flexibilidad laboral puede ser clasificada en politicas
de moderacion salarial, diferenciacion de remuneraciones en cada empresa,
establecimiento de salarios unilateral, eliminacion de prestaciones por desempleo entre

otros. Sin embargo, existen autores que han evidenciado que la flexibilidad laboral ha

§ Ibid.

9 Maria Rodriguez, Analia Erbes, Sonia Roitter y Andrea Puglo, “El nuevo trabajo industrial: una
mirada critica desde la calidad del empleo”, Economia, crisis y civilizacion 28, n.° 1 (2015): 137-62.

10 John Atkinson, “Flexibilidad de empleo en los mercados laborales”, Revista econémica 41, n.°
1 (1987): 1-42.

' Oliver Blanchard y Justin Wolfers, “The role of shocks and institutions in the rise of european
unemplyment: the aggregate evidence”, The economic journal 110, n.° 462 (2000): C1-C33.

12 Luis Garcia, “Desempleo en América Latina: ;flexibilidad laboral o acumulacién de capital”,
Problemas del desarrollo: Revista Latinoamericana de Economia 48, n.° 189 (2017): 33-56.

13 Hedva Sarfati, Flexibilidad del mercado de trabajo, antologia comparada (Madrid: MTSS,
1992).
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sido utilizada por los gobiernos como herramientas de politica publica, como lo
mencionado por Fernandez'* en donde el gobierno inglés propicio la baja de los salarios
con el afan de reducir el desempleo, asi como elimind el seguro de desempleo, sin
embargo estas soluciones solo llevaron a la devaluacion de la moneda inglesa, y el
desempleo para aquellas fechas, alcanzé el 22 % del total de la poblacion activa para
trabajar. En contraposicion Bahaduri'® indica que la flexibilidad laboral funciona en el
corto plazo, especialmente en condiciones econdémicas equilibradas, no obstante,
establece que el mediano y largo plazo constituye la pérdida de derechos laborales y la
precarizacion de las relaciones laborales.

En el contexto de la teoria econdmica,'® siguiendo la escuela del monetarismo o
neoliberalismo cuyo maximo exponente era Milton Friedman, para el afio de 1979, de la
mano de Margaret Tatcher, se implement¢ la flexibilizacioén laboral con la promulgacion
de leyes laborales mas blandas, con el afan de enfrentar el trepante desempleo, la cual se
tradujo en la baja de las indemnizaciones por despido de los trabajadores, la eliminacion
de subsidios destinados a atender el desempleo, la baja de los salarios, la eliminacion de
subsidios de beneficios cubiertos de la seguridad social, entre otras medidas pero que
tampoco terminaron siendo la solucidén pues para afios después, por alla en los afios de

»18 en México del afio de

1987 con el “Lunes Negro”!” en Hong Kong, el “Efecto Tequila
1994, extendiéndose mas el fracaso del neoliberalismo (y de la mano sus propuestas
flexibilizadoras de las relaciones laborales) con el estallido de la “burbuja inmobiliaria”,
lo que agravo la crisis, en diferentes niveles y areas, a paises como Espana, Portugal,
Grecia, entre otros.!® Mientras que Keynes?® habla sobre la flexibilizacion laboral mucho

antes, indicando que las condiciones laborales de los trabajadores son esenciales para tener

14 Dani Fernandez, “Tres hipotesis sobre la caida del Reino Unido y del patrén oro en 19317, Dani
Ferndndez, 30 de noviembre de 2019, https://danifernandez.org/articulo/tres-hipotesis-la-caida-del-reino-
unido-del-patron-oro-1931/.

15 Amit Bahaduri, “Repensar la economia politica: En busca del desarrollo con equidad”,
Manantial V,n.° 1 (2011): 1-142.

16 Antonio Argandofia, “Milton Friedman y el monetarismo en la teoria y en la practica”, Iberian
Journal of the History of Economic Thought 7, 1n.° 1 (2020): 30-43.

I7P. Vegas, P. Calvo y V. Vard, “Lunes negro de 1987: el parqué de Wall Street hizo 'crash'*, El
Economista 2,1n.° 32 (2007): 1-8.

18 R. Frenkel, “Globalizacion y crisis financieras en América Latina”, Revista de Economia
Politica 23,n.° 3 (91) (2003): 437-55.

1% Hyen Uk Chu, “Lunes Negro en la Bolsa de Valores y como Enfrentarlo”, Hyen Uk Chu, 17 de
agosto de 2017, https://www.hyenukchu.com/lunes-negro-bolsa-de-valores/.

20 John Keynes, La teoria general de la ocupacion, el interés y el dinero (Buenos Aires: Fondo de
Cultura Econémica, 1936).
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una ocupacion plena, ademas introduce el postulado en el que establece que la baja de la
tasa de empleo se debe a la acumulacion de capital.

Bajo ese sentido la flexibilidad laboral como se ha mencionado tiene algunas
connotaciones como la precarizacion laboral que de acuerdo con Argudo y Tamayo,?!' no
solo aborda cuestiones econdmicas, sino que su incidencia negativa ha calado a niveles
muy profundos en las sociedades, incluso puede decirse que forma parte de problemas
sociales como la discriminacion de género en el trabajo, la pérdida o retroceso de
garantias y derechos sociales, la pérdida de identidad nacional, entre otros, conforme se
ha sefialado en parrafos anteriores. Contrariamente a lo expuesto por la Organizacion
Internacional del Trabajo, que establece que al interponer la flexibilidad laboral en el
mercado de trabajo, no solo debe existir un régimen juridico de progresividad de derechos
en favor de los trabajadores, independientemente del sector al que pertenezcan, sino que
el desarrollo normativo se ata a lo que los tratados internacionales prescriben sobre la
estabilidad en el empleo y la erradicacién de disposiciones legales que sancionen la
terminacion del contrato de trabajo por causas ajenas a la conducta del trabajador en el
lugar de trabajo, siendo necesario recordar que cualquier medida que menoscabe la
estabilidad en el empleo o amplie desmedidamente las condiciones o causales para
terminar el mismo, atentan al desarrollo del pais, pues “el factor clave para escapar de la
pobreza es tener un trabajo”.??

Mientras que al hablar de flexibilizacién laboral, Hall y Atkinson®’ establecen que
se refiere al acuerdo de trabajo, poniendo a disposicion de los empleados la alternativa de
decidir cuando, donde y en qué tiempo realizaran las funciones relacionadas con su
trabajo, mediante un arreglo que de acuerdo a Lakshmi®* contiene 4 elementos 1) las que
contienen un cambio en el horario laboral; 2) un cambio en la ubicacion geografica del
lugar de trabajo; 3) las que incluyen un esquema de trabajo en espacios abiertos; 4) los

que consideran estructuras de pago flexibles,? en otras palabras constituyen aspectos de

2 Luis Argudo y Mauro Tamayo, “Transacciones y Justificacion de la Precarizacion laboral de
empleadores en el constitucionalismo ecuatoriano”, FIPCAEC 6, n. ° 3 (2021): 621-51.

22 Organizacion Internacional del Trabajo, “El impacto de la pandemia de covid-19 en la aplicacion
de los Convenios y Recomendaciones de la OIT: comentarios de la Comision de Expertos”, Normas de
Trabajo 25, n.° 122 (2020): 1-400.

23 Laura Hall y Carol Atkinson, “Improving working lives: flexible working and the role of
employee control”. Emerald insight 28, n.° 4 (2006): 374-386.

24 Lakshmi Bhooshetty, “Influence Of Employees' Perception On The Use Of Flexible Work
Arrangements”. International Journal of Scientific & Technology Research 9, n. ° 3 (2020): 4135-42.

2 Ibid.
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compensacion salariales variables, relacionado con los objetivos de la organizacion e
incentivos no econdmicos.

Si bien se ha establecido que la flexibilidad laboral permite quitar la rigidez que
el mercado laboral tiene, uno de los efectos es la precarizacion laboral que constituye la
degradacion del trabajo en relacion a la legislacion o norma, que implica la vulneracion
de los derechos de los trabajadores en todos sus aspectos. Cruz?® argumenta que es un
concepto que emerge en los afios setenta con el fin de establecer y denunciar las distintas
degradaciones en las condiciones laborales, contextualizados en los trabajadores en
América Latina, en donde la principal caracteristica es que los trabajadores se encuentran
fuera de los marcos normativos, flexibles y desprotegidos.

Autores, como Ariza,>” mencionan que el sistema de produccion de tipo fordista
obliga cambios que flexibilicen las instituciones clasicas del Derecho Laboral®® debido a
que este modelo ha sido sujeto de intensos cambios de orden estructural. Es asi que las
preferencias y gustos del consumidor son diferentes, lo que implica la fabricacion de
productos distintos a los habituales, a su vez los procesos tuvieron que adaptarse a las
nuevas formas y sistemas esenciales, lo que implica pasar de un sistema rigido a uno mas
flexible en el contexto laboral. La tecnologia en este caso, evolucion6 propiciando un
mayor nimero de cambios en un corto tiempo y por esta razon los procesos productivos
se ajustaron a estas realidades, lo que requerird una mano de obra muy capacitada y otra
que no es necesario contratarla indefinidamente, sino para operaciones especificas de

acuerdo a las necesidades de la organizacion.”

3.  Efecto de la flexibilizacion laboral: precariedad

De acuerdo con Esteves®” existe un conjunto de dimensiones que se relacionan
con este deterioro en las condiciones de trabajo tanto materiales como simbolicas, que
tienen un efecto sin precedentes en los trabajadores y en el cumplimiento de sus tareas

laborales. Otra de las dimensiones se relaciona con el resultado del cambio normativo, lo

26 Dylan Cruz, “Pandemia, jovenes y precarizacion laboral”, Repertoires and Collective Actions
of the Workers of the Platforms in CABA, 2020: 1-15.

7 Marina Ariza, “Ciclos econémicos y dindmica laboral: inmigrantes latinoamericanos en Estados
Unidos en la post recesion”. Estudios sociologicos 38, n.° 113 (2020).

2 M. Zucarino, “Modelos estadounidense-fordista y japonés-toyotista: ;Dos formas de
organizacion productiva contrapuestas”, Historia-Caribe 7, n.° 1 (2012): 197-215.

2 Fondo Monetario Internacional, “Designing Labor Market Institutions in Emerging and
Developing Economies: Evidence and Policy Options”, Staff Discussion Notes 19, n.° 4 (2019): 1-58.

30 Ana Esteves, “El impacto del covid-19 en el mercado de trabajo de Ecuador”, Mundo Plurales
7,1n.°2(2020): 1-7.
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que deriva en transformaciones dentro de la relacion social entre el empleado y su

I se derivan en flexibilizacion laboral. En este

empleador, que segiin Gallorio y Vejar®
sentido, estd la que desde el enfoque normativo aparece como una de las causas de la
precariedad, mas bien es la manifestacion de otros acuerdos relacionados con la forma en
que se organiza el tiempo del empleo socialmente trascendente, en el que las
organizaciones buscan obtener su ganancia y tratan de adecuar de forma permanente
laboral, a la demanda del mercado.

En consecuencia, el autor indica que el término de precariedad laboral puede dar
cuenta de la desaparicion de algunos mecanismos institucionales que se establecieron en
un principio como una forma del valor de la fuerza de trabajo, no explica el origen de
estas transformaciones, ya que solo esta basada en la dimensién normativa, lo que limita
las posibilidades explicativas acerca de los procesos que designa. Sin embargo,
Martinez*? introduce la dimension fenoménica en donde la naturaleza social del trabajo

se manifiesta enfocado a una gran cantidad de trabajadores privados y pocas

oportunidades laborales.

4. Ecuador
En el contexto ecuatoriano, los estudios mas recientes sobre la flexibilidad laboral,

normativa y precarizacion laboral, lo han hecho,*

en su investigacion denominada
transacciones y justificacion sobre la precarizacion laboral de los trabajadores en el
constitucionalismo del Ecuador, el mismo que tuvo el objetivo de identificar las
condiciones en que se desarrolla el contrato de trabajo definido en el documento como
una transaccion de su fuerza laboral a la precarizacion, para ello tomaron como
consideraciones la existencia de un régimen econdémico social que se respalda con la
globalizacion del capital, pero como el enfrentamiento a €I, la universalizacion de los
derechos humanos. Los autores utilizaron la metodologia critica conceptual, concluyendo

que la flexibilizacion laboral se dirige al debate entre lo sustancial, es decir entre el capital

y el ser humano, en el que el primero no debe ser un dominio y supremacia sobre el

31 Alvaro Gallorio y Daster Vejar, “Repensar el Sur desde el estallido”, Estudios del trabajo desde
el Sur 3,n.°1(2020): 1-217.

32 Esteban Martinez, “La disponibilidad temporal de los asalariados en la organizacion flexible del
trabajo”. Conflictos por el tiempo 5,1n.° 5 (2015): 25-48.

33 Luis Argudo y Mauro Tamayo, “Transacciones y justificacion de la precarizacion laboral de
empleadores en el constitucionalismo ecuatoriano”, FIPCAEC 6, n.° 3 (2021): 621-51.
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empleado, lo que implica que los intereses superiores estan relacionados con los derechos
laborales.

Mientras que Pifas, Viteri y Alvarez** desarrollan una investigaciéon sobre el
despido intempestivo y el derecho al trabajo en Ecuador durante el tiempo de covid-19,
con el objetivo de identificar la prepotencia y abuso de parte de los empleadores duefios
de los medios de produccién y ocasionando la precarizacion laboral. Mediante un estudio
de caso, los autores evidencian que durante la pandemia existieron varias vulneraciones
a los derechos laborales en donde los empleadores se aprovecharon de la coyuntura
sanitaria para despedir a sus empleados sin considerar los pagos establecidos en la ley,
contrariando lo que dispone el Cddigo Laboral y la Constitucion. Como conclusion el
documento establece que existe una absoluta falta de adecuacion juridica de las leyes y
normas por parte del Ejecutivo en cuanto al derecho laboral, lo que demuestra la urgencia
de equilibrar la legislacion, tratados e instrumentos ecuatorianos en pro del derecho
laboral.

Duque®® realiza una investigacion sobre la precarizacion del teletrabajo en el
Ecuador en el contexto de covid-19; aplica variables de analisis desde el enfoque
marxista, con el objetivo de identificar estos pardmetros clave para resguardar el trabajo
digno, que debe ser considerado en la normativa y los procesos de regulacion y control.
Mediante una metodologia bibliografica, el autor determind que existen elementos de
explotacion laboral en donde la ley humanitaria permiti6 el aumento de la precarizacion
laboral y la promocioén de la flexibilidad laboral, lo que afecté al mercado laboral.

Otra de las teorias relaciona la flexibilidad laboral con la explotacion en donde
existen postulados que se relacionan con los ciclos econdmicos de paises de la periferia,
argumentando que los efectos de las crisis econdmicas del Ecuador han sido causantes
del aumento del subempleo y empleo no adecuado, dando paso a la explotacion laboral,
en el mediano y largo plazo. Ademads, también se acota que existen actividades
econdmicas que, con el objetivo de mantener superavits comerciales, sustentan la
explotacion desde afios atrds. Los ciclos econdmicos se refieren a las fluctuaciones que

ocurren en la economia agregada de los paises, constan de los momentos de expansion

34 Luis Pifias, Beatriz Viteri y Gandy Alvarez, “El despido intempestivo y el derecho al trabajo en
Ecuador en tiempo de COVID19”, Revista Dilemas Contemporaneos: Educacion, Politica y Valores 8, n.°
11 (2021): 1-22.

35 Lenin Duque, “Precarizacion del teletrabajo en Ecuador en contexto de covid-19: variables de
analisis desde el enfoque Marxista”, Chaquifian: Revista de Ciencias Sociales y Humanitarias 14, n.° 1
(2021): 146-62.
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cuando se da en muchas actividades econdmicas la misma tendencia positiva, y la
recesion que ocurre, es asi que los ciclos se explican como desviaciones combinadas de
tendencia de variables macroecondmicas fundamentales.*®

Por otro lado, en Ecuador, el comportamiento ciclico de la economia se conecta
con la explotacion laboral que se origina, sobre todo en actividades enfocadas con la
explotacion de productos primarios (camaroneras) o con extractivistas (explotacion de
petroleo). Un ejemplo potencial del comportamiento ciclico y crecimiento econdmico se
encuentra enmarcado en las épocas de decrecimiento y crecimiento econémico, como el
boom petrolero en el periodo de 1972-1978, en donde el producto per capita se incrementd
anualmente a 5 %, mientras que luego de esto se observaria un estancamiento hasta el
periodo 1979-1999, que es un periodo en donde se combino politicas liberales con la crisis
financiera de 1990.%7

Posteriormente, vino la variacion de los precios del petrolero en los periodos
2000-2006 y 2008-2013, acompanado de la promocion del crecimiento del producto per
capita que se ubico en 2,5 % y finaliz6 con el desplome en el afio 2014, que dio inicio al
estancamiento observado hasta el afio 2019.°® Estos comportamientos ciclicos a mediano
y corto plazo han permitido identificar la dinamica laboral (tanto del empleo, subempleo,
desempleo, empleo no adecuado, etc.) en el pais, establecido mediante las estimaciones
de subempleo®” relacionadas con los datos realizados por el Instituto Nacional de
Estadistica y Censos, en donde se observa el comportamiento del subempleo y el empleo

no adecuado en los periodos mencionados.

36 Marina Ariza, “Ciclos econdmicos y dinamica laboral: inmigrantes latinoamericanos en Estados
Unidos en la post recesion”. Estudios sociologicos 38, n.° 113 (2020).

37 John Cajas-Guijarro y Bryan Pérez-Almeida, “Comercio, sobreexplotacion laboral y ciclos en
la periferia: una propuesta teérica y el caso ecuatoriano desde un modelo PVAR?”, Revista de Métodos
Cuantitativos para la Economia y la Empresa, (2021): 161-97.

38 Ibid.

39 Ibid.
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Figura 1. Estimacion de la Tasa de Subempleo y Empleo no Adecuado, periodo (1950-2019)
Fuente: Norofia et al.

Como se observa en la Figura 1, el aumento del subempleo se da en los 1980 y
1990 y se incrementa el afio 2000, como resultado de las medidas implementadas por los
gobiernos de la época y mas aun el efecto de la crisis financiera. Posteriormente se
observa una reduccion en el periodo 2007-2014 que es atribuido al incremento de los
precios del petrdleo en esos afios; mientras que desde el ano 2015, se observa un
crecimiento del empleo no adecuado y del subempleo como consecuencia del
estancamiento y hasta decremento econémico desde ese periodo, confirmando asi que los
ciclos econdmicos tienen un efecto en el empleo, que posteriormente se convierte en
subempleo y empleo no adecuado, y que debido a las caracteristicas que los constituyen

son formas de explotacion laboral.

5. Definiciones sobre empleo y trabajo que reconoce el régimen juridico
ecuatoriano

En materia laboral la doctrina internacional asi como los tratados internacionales
e incluso nuestra misma legislacion, utilizan sinénimos de los términos “empleo, sub
empleo, desempleo, empleo adecuado, empleo digno”, entre otros, para referirse a los
mismos conceptos, por ejemplo al hablar de “trabajo digno”, la misma Organizacién
Internacional del Trabajo le denomina también como “empleo decente”, nuestra
legislacion al “derecho a tener un trabajo” se refiere como el “derecho a tener un empleo”,

al empleo precario la doctrina internacional lo define a veces como “trabajo no estandar
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o0 atipico”, en fin, pretender citar un concepto como unico y desarrollar una definicion
universalizada seria un equivoco mas cuando las relaciones laborales son fenomenos
sociales y estan en permanente dinamismo.

Por eso, se aborda varios conceptos e instituciones desde sus definiciones
gramaticales o comunes, para posteriormente analizar su mencién a lo largo del texto
constitucional con el afan de comprender la intencion de los constituyentes del afio 2008
al utilizar dichos términos en el texto de la norma suprema. Asimismo, cuando
corresponda citaremos las definiciones que nos brinde nuestra legislacion nacional; vy,
finalmente, los criterios del autor en referencia a los mismos.

El término empleo se menciona en dieciséis articulos de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, sin embargo, como un derecho constitucionalmente reconocido,
se hacen doce referencias de este, pero su uso, siempre estd atado al desempefio o
realizacion de una actividad de trabajo, no se aprecia que los constituyentes le hayan dado
otro significado en la redaccion constitucional.

De las diferentes acepciones que se muestran en el diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, el término frabajo recoge una serie de sustantivos y
adjetivos que permiten al lector una comprension mas amplia de dicho término, es por
ello que al revisar la definicion se entiende por trabajo a la accidn, ocupacion, esfuerzo
humano o actividad humana que mantenga el efecto de trabajar.*°

En el Tesauro de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), se define al
trabajo como una reunion de distintas actividades humanas, que tienen una remuneracion
o no, en donde se producen bienes o servicios, o en su defecto algunas necesidades que
permiten satisfacer las necesidades de los demas individuos o proveen sus medios de
sustento.*!

El término trabajo se menciona en veintiséis articulos de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, sin embargo, como un derecho constitucionalmente reconocido,
se hacen varias referencias de este, pero su uso siempre esta atado a la actividad humana
de producir bienes o realizar servicios para auto sustento o en beneficio de otros, no se

aprecia que los constituyentes hayan usado el término “trabajo” en otro sentido.

40 Real Academia Espafiola, “trabajo”, Diccionario de la lengua espaiiola, accedido 27 de junio
de 2022, https://dle.rae.es/trabajo.

4 Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe (Cepal), “Evolucioén y perspectivas de la
participacion laboral femenina en América Latina”, Coyuntura Laboral en América Latina y el Caribe,
(2019): 1-29.
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A partir de lo citado, se puede apreciar que “empleo” y “trabajo”, son conceptos
que denotan realizacion de una actividad humana que genera valor pero que en el primer
caso sera remunerada dicha actividad, y; en el segundo caso no necesariamente esa
actividad tiene que recibir una contraprestacion econémica o remuneracion.

Lo importante de las citas analizadas es que, sin importar como lo llamemos
(empleo o trabajo), es un derecho constitucionalmente garantizado por el Estado, para su
plena vigencia y desarrollo de este en condiciones de dignidad. Al empleo se le otorga la
condicion de ser la base del desarrollo economico. Es decir, el “empleo/trabajo” es la
fuerza motora que impulsa el progreso de una sociedad y que su ejecucion debe realizarse
en condiciones de dignidad, precautelando al ser humano que lo realiza,
independientemente del valor que dicho trabajo aporte, mercantilmente hablando, porque
su importancia radica en el pleno ejercicio del derecho de cada ser humano a poder
satisfacer sus necesidades individuales en base a su esfuerzo personal y como medio de

realizacion personal y de autovaloracion y autoidentificacion.

6.  Otras definiciones importantes: subempleo, desempleo, empleo adecuado y

empleo digno

e Desempleo o desocupacion

Definir los términos de desempleo o desocupacion, requiere un andlisis amplio
que no se reduce a las definiciones legales vigentes en nuestra legislacion, ya que las
mismas no les harian justicia debido a que el desempleo (o desocupacion) ha sido
abordada por diferentes ciencias como la sociologia, la economia, el derecho, entre otras,
esto en razon a la multiplicidad de aspectos que los componen.

A partir de lo mencionado en el parrafo anterior, creemos adecuado analizar la
“definicion oficial de desempleo”, que menciona la Oficina Internacional del Trabajo, en
la publicacion: “Hacia el derecho al trabajo: Una guia para la elaboracion de programas
publicos de empleo innovadores”, del afio 2014, la cual define, didacticamente, al
desempleo, abordando diferentes expresiones que se relacionan a dicho término.

Pero estos elementos constitutivos que se asignan al desempleo o desocupacion,
permiten apreciar varios factores que se repiten en otras definiciones recurrentes en el
Derecho Laboral, entre ellos la edad minima de trabajo, porque no se puede hablar de
desempleo de menores de edad, aun si estos son capaces de realizar un trabajo, ya que la

condicion del “desempleo” exige que el sujeto o poblacion en dicha condicidn, sea mayor
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de edad, legalmente capaz de suscribir actos y contratos, y que no requieren de terceros
para ejercer una actividad productiva, afiliarse al sistema de seguridad social y cumplir
con sus obligaciones tributarias relacionadas con su renta. Asi también se aprecia que el
desempleo cobija a las relaciones de trabajo por cuenta propia (llamados también
autobnomos) y por cuenta ajena (comunmente denominada como relacion de dependencia
laboral), es decir que el desempleo o desocupacion no le es exclusiva a quien no tiene un
contrato de trabajo sino propiamente a todos quienes, encontrandose en busqueda de una
actividad que les genere ingresos, estando disponibles y aptos para desempefiar una
ocupacion, arte u oficio, no pueden acceder al mismo por cuestiones que le son ajenas a
su voluntad.

En este andlisis, también corresponde establecer que diferentes autores y
estudiosos de la economia y la macroeconomia, en base a los postulados de John Maynard
Keynes, quien en 1936, a través de su obra “La teoria general de la ocupacion, el interés
y el dinero”, aportd las bases para el analisis del desempleo o desocupacion como una
variable econémica y macro econdémica, es por ello que coinciden en la existencia de
cuatro tipologias de desempleo, determinadas segun las causas que lo provocan, estos
tipos de desempleo son:

Desempleo estructural, se define como una consecuencia de la imposibilidad de
la economia para desarrollarse absorbiendo la fuerza de trabajo que habitualmente se
anexa al mercado laboral. Este tipo de empleo se relaciona con el desarrollo tecnoldgico.*?

Desempleo friccional, esta estructurado por el conjunto de individuos que dejaron
su antiguo empleo como efecto probable de un incremento en su capacitacion para buscar
un empleo mejor. Se incluye en este grupo a los despedidos que se encuentran buscando
un nuevo trabajo.*

Desempleo estacional, se especifica por las actividades que son necesarias en
mano de obra en determinadas en algunas épocas del afio. Como ejemplo las actividades
de agricultura*.

Desempleo ciclico, se encuentra intimamente relacionado con el movimiento del
ciclo econdmico, por lo que se caracteriza por ser un fendmeno a corto plazo y en algunos

casos se identifica con el nombre de «paro coyuntural» o «paro masivo». Cuando existe

42 Félix Jiménez, Elementos de teoria y politica macroeconémica abierta (Lima: Fondo Editorial,
2010).

4 Ibid.

4 Ibid.
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una recesion y junto a ello la contraccion de la demanda, de la inversion la primera
consecuencia es una disminucion en la produccidon y por lo tanto la generacion de
desempleo. Por otro lado, cuando existe una expansion la demanda se incrementa por lo
que es necesario compensar esta oferta, ademas al incrementarse la inversion también se
abren mas fuentes de trabajo.*’

Ahora, sobre el desempleo, ademés de los elementos o caracteristicas que lo
constituyen, asi como las tipologias que existen del mismo, cabe senalar que el desempleo
o desocupacion es una realidad de ocurrencia natural en el sistema econdmico que rige
nuestra sociedad y prescrito en la carta magna, pues siempre habra un grupo de personas
que pierdan su empleo u ocupacidon por razones diversas (voluntarias o ajenas a su
voluntad), pero también existira un grupo de personas que deban despedir a sus
trabajadores, un grupo de personas que desean contratar trabajadores, pero lo adecuado
es que el objetivo del estado y de sus politicas laborales sea reducir la pérdida de empleo,
el incremento permanente de la tasa de empleabilidad y la reduccién de los plazos para el
retorno a un empleo u ocupacion de los ciudadanos.

e Subempleo

En cuanto al subempleo, las definiciones son variadas dependiendo de la ciencia
en la cual investiguemos a este término, pero siendo concordantes con el analisis de
parrafos anteriores, escogeremos la otorgada a nivel internacional por la OIT, que
establece dos tipologias de subempleo y que a su vez son parametros que permiten su
medicion, subempleo “por insuficiencia de horas”, y el subempleo por “determinadas
situaciones de empleo inadecuadas”.*®

Estas dos tipologias de subempleo comparten la desvaloracion de la capacidad de
la persona trabajadora y la reduccion de sus ingresos en mercados laborales parecidos o
regularizados, o del goce de otros derechos fundamentales.

En el subempleo por insuficiencia de horas la caracteristica esencial se encuentra
en que la persona o personas denotan voluntad y capacidad para trabajar un mayor nimero
de horas para mejorar sus ingresos, pero las condiciones de su actividad productiva no

permiten aquello.*’

4 Ibid.

46 Organizacion Internacional del Trabajo, “Analizar el desempleo y el subempleo”, Guia para
programas publicos de empleo innovadores 1 (2014): 5.

47 Ibid.
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Por otro lado, el subempleo por situaciones de empleo inadecuadas se relaciona al
desempefio de una actividad de trabajo donde la persona trabajadora no goza de las
competencias profesionales o técnicas para el desempefio laboral o sus competencias son
subvaloradas, lo que le impulsa a buscar nuevas opciones de trabajo. También, en este
tipo de subempleo se aprecia que una situacion de empleo inadecuado es la deficiente
cuantificacion de la contraprestacion del esfuerzo de la persona trabajadora; es decir, el
desbalance entre el trabajo realizado y el ingreso percibido. Finalmente, otra situacion de
empleo inadecuada se relaciona con los horarios de trabajo que pueden ser extensos o en
jornadas especiales de trabajo (independientemente de que haya aumentos o reducciones
salariales) pues la problematica radica en que esas jornadas de trabajo no permiten el
pleno goce de otros derechos de la persona trabajadora (descanso adecuado, convivencia
familiar, entre otros), lo que le conmina a mantenerse en la busqueda permanente de otras
opciones de trabajo.

Este andlisis del subempleo no debe limitarse a su comprension como la
inadecuada ocupacion de las personas que perciben un ingreso mensual menor al salario
basico sectorial; tampoco a quienes reciben, en conjunto con los demés miembros de su
unidad familiar, un valor inferior a la canasta basica. El subempleo incluye a todos
quienes, gozando de una actividad que les genera ingresos, dicha actividad atenta a
derechos fundamentales, tanto laborales como de otra naturaleza, y por ello algunos

estudiosos e investigadores han denominado a esto como “empleo no adecuado”.*®

8 Ibid.
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Capitulo segundo
El principio de estabilidad o de conservacion del trabajo en nuestro

régimen constitucional y en el bloque de constitucionalidad

Entender que el trabajo es un derecho constitucionalmente garantizado por el
Estado, requiere para su plena vigencia su desarrollo en condiciones de dignidad, y es
necesario que los actores sociales se encuentren en plena vigilancia del cumplimiento de
los derechos al trabajo, constantemente, en todos los &mbitos. Al empleo se le otorga la
condicioén de ser la base del desarrollo econdomico, por ello la OIT lo conceptualiza como

749 que tiene a cambio una retribucion (pueden ser: comisiones,

un “trabajo efectuado
sueldo, pagos a destajo, propinas, salario),’® sin tener relevancia la relacion entre el
empleado y el empleador (es decir si el trabajo es de tipo dependiente, asalariado,
independiente, por jornadas, etc.); y se convierte en decente al ser digno, es decir cuando
el trabajador tiene la oportunidad de desarrollar sus propias capacidades, tiene proteccion
social y la retribucion por ello, estd dentro de los pardmetros legales.

Por esta razon, la preocupacion legitima de la sociedad se da cuando esta afronta
deformaciones en cuanto al pleno cumplimiento y goce del empleo/trabajo como la
denominada “explotacion laboral”, concepto que tiene una serie de definiciones y que
incluye una serie de conductas que atentan al desarrollo de sanas y enriquecedoras
relaciones de trabajo, como: el trabajo forzoso, el trabajo infantil, la precarizacion laboral,
la simulacion del contrato de trabajo, las modalidades de esclavitud moderna, entre otras
tantas tipologias de conductas en materia laboral que no solo menoscaban derechos
econdmicos de las personas trabajadoras sino que disminuyen o atentan a derechos
fundamentales y la dignidad misma de las personas.

En este capitulo se desarrollan las principales regulaciones, garantias y reglas que
se establecen en los cuerpos normativos que incluye la Constitucion, como en las
doctrinas legales, con el objetivo de relacionarlos con la estabilidad laboral y la

constitucionalidad.

4 Ibid.
0 Virgilio Levaggi, “;Qué es el trabajo decente?”, OIT, 9 de agosto de 2004.
https://www.ilo.org/americas/sala-de-prensa/WCMS_LIM 653 SP/lang--es/index.htm.
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1.  Seguridad laboral

La relaciones de trabajo en Ecuador se regulan bajo normas, garantias, reglas y
principios, que estan establecidos en los cuerpos normativos legales y constitucionales,
entre ellos destaca el principio a la estabilidad o de conservacion del trabajo, el cual se
menciona en el numeral 1 del articulo 326 de nuestra Constitucion de la Republica y que
desarrolla nuestro Codigo de Trabajo en varios articulos, pero de manera expresa es en el
articulo 14 de dicho cuerpo legal, donde se refiere que la modalidad tipica de contratacion
laboral en el pais, es el contrato de plazo indefinido, el cual se caracteriza por ser estable
0 permanente.

Por otro lado, es necesario sefialar que la estabilidad, la continuidad o la
permanencia en un puesto de trabajo, para nuestro régimen juridico, constituye un deber
del Estado, una obligacion del sector empleador, un derecho de los trabajadores, una
garantia constitucional y, como ya se mencion6 al inicio, un principio que rige el trabajo
en el Ecuador.

El trabajo o la tenencia de empleo en las sociedades, de acuerdo a Lopez-Mena
(1997), constituye “una forma de vinculacion social y econdmica de cardcter vital”, por
lo que es innegable la importancia del trabajo y su rol preponderante en la convivencia
social, ya que la existencia misma de la nocidén del progreso se alinea a la actividad
humana de trabajar o de producir bienes o brindar servicios para si mismos y para otros.

Bajo ese sentido, al realizar un andlisis de valor a la importancia del trabajo y la
tenencia estable del mismo, conlleva al analisis de su opuesto que es la pérdida del trabajo
y la falta de estabilidad laboral, siendo menester realizar algunas observaciones con el
afan de proveer al lector de diferentes puntos de vista, desde diferentes areas de las
ciencias para dimensionar la importancia que tiene en el ser humano, disponer de un
empleo, mantenerlo en el tiempo y en caso de despido, terminacion del contrato laboral
o desvinculacion de su puesto de trabajo, se le dote de herramientas y garantias que le
permitan la pronta reinsercion en el mercado laboral.

Para la psicologia, desde el punto de vista del conductismo, a partir de la
experiencia de la conducta humana, el trabajo o la tenencia de empleo se presenta como

una fuente de reforzamiento,’!

en donde la pérdida del mismo conlleva a que el ser
humano, en la mayoria de los casos, presente reacciones de orden emocional de caracter

negativo, a través de conductas inapropiadas, reacciones emocionales descontroladas y/o

3! Isabel Rovira Salvador, “La teoria del reforzamiento de B. F. Skinner”, Psicologia y mente, 27
de enero de 2021. https://psicologiaymente.com/psicologia/teoria-reforzamiento-skinner.
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desadaptativas que terminan afectando negativamente las posibilidades del mismo sujeto,
hasta en la busqueda de un nuevo empleo o trabajo, que ademads se ven agravadas para la
persona sin empleo, mientras mas tiempo pase en esta condicion.

Existen criterios a partir de la revision de diferentes autores, en su investigacion
denominada sobre el disefio y validacion de un instrumento psicométrico que se emplea
en la localizacion del nivel de algunos efectos psicosociales del desempleo, menciona
algunos y al respecto dice que el desempleo genera efectos psicosociales en las personas
en el cual en un nivel cognitivo se observa bradipsiquia y dificultad para la toma de
decisiones, mientras que un nivel emocional desencadena sentimiento como ansiedad,
vergiienza o apatia que en algunos casos se desarrolla un trastorno depresivo.>?

Por lo que podemos sefialar que la vulneracion del principio de estabilidad en el
trabajo conlleva afectaciones que atentan a la integridad misma del ser humano y lo
predispone a ser sujeto de dolencias que pueden menoscabar su salud psicologica y
fisiologica, llegando incluso, sin el debido seguimiento o asistencia, a reducir su
autoestima hasta niveles que pueden inducirle al suicidio.

En este andlisis, también es necesario apreciar las consecuencias econdémicas del
desempleo o pérdida del trabajo, pues una variaciéon en la tasa de desocupacion o
desempleo afecta directamente en la economia de un pais. Para analizar los efectos del
desempleo debemos asumir que, a mas alta la tasa de desempleo es menor la capacidad
adquisitiva de los ciudadanos, se aletarga la circulacion de capitales y se disminuye la
capacidad de consumo y endeudamiento del ciudadano comun.

Entre los efectos que se repiten de manera mas comun, al referirnos a la pérdida
de empleo, en los paises que han tenido o tienen tasas de desempleo elevado, podemos
citar las siguientes:

e Eldesempleo genera mas desempleo, ya que su existencia ralentiza el ciclo de

la economia y sin atencion al crecimiento de las tasas de desempleo, el mismo

tiende al aumento.>?

52 Edwin Castiblanco, “Disefio y validacion de un instrumento psicométrico para la deteccion del
nivel de algunos efectos psicosociales del desempleo” (tesis de maestria, Universidad EAFIT, Medellin).

3 José Banda, “Desempleo”, Economia Simple, 11 de julio de 2011,
https://www.economiasimple.net/desempleo.html.
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e (Genera mayores niveles de morosidad en los créditos dentro y fuera del
sistema financiero, ya que, al encontrarse una persona en el desempleo, ve
limitadas sus capacidades para cumplir sus obligaciones crediticias.>*

e Se reduce la capacidad de consumo, debido a la reduccion de la liquidez y la
carencia de seguridad econdémica de los ciudadanos, esto obliga a las personas
a reducir sus compras habituales e incluso le obliga a suspender o evitar
compras de bienes o servicios de orden suntuoso o que no se ubican dentro de
la categoria de indispensables o necesarios.

e Imposicion o incremento de tributos o impuestos para atender las necesidades
estatales, pues al no disponer de ingresos demostrables y reales de los
ciudadanos, el Estado deja de percibir un rubro importante de recursos, de
manera directa en nuestro pais, el desempleo reduce el ingreso por concepto
de “impuesto a la renta”, pero también obliga la toma de otras medidas de
recaudacion tributaria, como el cobro anticipado de tributos, la generacion o
incremento de tasas por consumo de servicios basicos, el endurecimiento de
tributos cobrados por conductas contravencionales, el aumento de las tasas de
interés (esto como un efecto adicional al incremento de morosidad en el
cumplimiento de créditos), entre otros.

e Paralizacion de los procesos de desarrollo, pues la falta de empleo afecta al
resto de sectores productivos ya que el Estado debe distraer la inversion de
recursos inicialmente planificados para el desarrollo y crecimiento econémico
y redirigirlos a la atencion y solucion de los problemas que padecen las
personas desempleadas (carente de ingresos minimos para atender sus
necesidades basicas de subsistencia), lacerando areas de produccion como: el
desarrollo inmobiliario (porque la gente ya no tiene para comprar inmuebles),
el impulso al sector turistico (reduccion del goce de vacaciones o espacios de
ocio en lugares especializados), el fortalecimiento del sector alimenticio
(porque la gente deja de comer de forma saludable y prefiere opciones mas
econdmicas o0 que generen menos gasto), entre otros.

Estos son unos cuantos ejemplos de los efectos del desempleo, en la economia de

los paises que lo sufren, siendo una de las recomendaciones fundamentales, el atender al

3 Edmundo Ocafia, “Determinantes de la morosidad en el sistema bancario ecuatoriano”,
Estadisticas 1,n.° 1 (2017): 1-20.
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desempleo y evitar el efecto domin6 que este genera no solo en su area sino en otras areas
del sector econdmico, por lo que desatender de forma inmediata la apariciéon o incremento
en los niveles de paro laboral o desempleo en un pais, profundiza sus efectos y por ende
se atenta a diferentes sectores de la economia nacional.

Comunmente en Ecuador, a la pérdida del empleo se le ha dado varios nombres
segin sus caracteristicas. Desde la esfera del derecho la pérdida del empleo es la
terminacion injustificada del contrato de trabajo, pero cuando esta decisién ha sido
adoptada por el empleador, se lo conoce como despido intempestivo y/o terminacion
unilateral, y; cuando se debe a causas establecidas en la ley, simplemente como
“terminacion legal del contrato de trabajo”. Esta division en dos grandes grupos coinciden
tanto en el sector privado como en el publico, siendo la mayor de sus diferencias, que en
el sector privado existen siempre la obligacion del pago de bonificaciones e
indemnizaciones cuando ocurre el despido injustificado e incluso se puede recibir una
bonificacion cuando la misma terminacidén unilateral es propuesta por el trabajador
(desahucio). Mientras que en el sector publico, estos beneficios se condicionan
dependiendo de la modalidad de vinculacién en dependencia laboral del trabajador (con
estabilidad o sin estabilidad), la disponibilidad presupuestaria o disponibilidad de
recursos del Estado, pudiendo establecerse formulas de pago para el cumplimiento de las
obligaciones antes descritas, entre otros aspectos. Sin embargo, en ambos sectores se les
brinda una nula o escudlida importancia al acompafiamiento de la persona trabajadora
cuando pierde el empleo y su transicion hasta reincorporarse en el mercado laboral.

A partir de estas referencias y argumentos, podemos aseverar que la estabilidad
en el trabajo, la continuidad del empleo, la estabilidad laboral o la conservacion del
empleo, es uno de los principios fundamentales que rigen las relaciones laborales porque,
en si mismo, cumple multiples funciones: como derecho proteccionista en favor de la
persona trabajadora, como garantia constitucional que se relaciona con la obligacion del
Estado de garantizar y promover el empleo frente a la incertidumbre que puede generar
el propietario de la fuente de empleo (empleador), como variable de estudio en la
macroeconomia que permite, a través de la implementacion de métodos cientificos,

encontrar respuestas a problemas econdmicos de las naciones, entre otras.
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2.  Principios y derechos fundamentales en materia laboral que establece la
Constitucion de la Republica del Ecuador

La Constitucion de la Republica del Ecuador, de forma expresa y taxativa hace
referencia a varios principios que la doctrina del derecho laboral reconoce, es asi que en
su articulo 326 podemos encontrar el derecho al empleo (y la eliminacion del subempleo
y desempleo) que se vincula en doctrina, al principio de la continuidad de la relacion
laboral, cuyo objetivo es la estabilidad en el empleo y la eliminacién de todas aquellas
formas que degraden la continuidad de las relaciones laborales entre un mismo trabajador
y empleador, los principios de irrenunciabilidad e intangibilidad de los derechos laborales
a favor de las personas trabajadoras, el principio de la interpretacion favorable de las
normas a favor de las personas trabajadoras, que la Constituciéon de la Republica lo
desarrolla estableciendo que “en caso de duda sobre el alcance de las disposiciones
legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral, estas se aplicaran en el sentido
mas favorable a las personas trabajadoras” pero que en la doctrina laboral se los estudia
como el principio tutelar o protector.

En el mismo articulo también se expresa y desarrolla el principio de igualdad de
la remuneracién en el trabajo, el derecho a desarrollar sus labores en un ambiente
adecuado y saludable, el derecho de reintegro al trabajo y a mantener la relacion laboral
en caso de accidente o enfermedad profesional, el derecho y la libertad de organizacion
de las personas trabajadoras y la organizacion de los empleadores, la alternabilidad en la
direccion de las organizaciones de trabajadores y de empleadores, la representacion Uinica
del sector laboral en las instituciones, empresas y dependencias del Estado, el didlogo
social, la transigibilidad en materia laboral de derechos que no sean fundamentales, la
conciliacion y arbitraje para la solucion de conflictos colectivos de trabajo, la contratacion
colectiva entre personas trabajadoras y empleadoras, la prohibicion de ejercer el derecho
a la huelga si se llega a paralizar los servicios publicos y el régimen juridico Uinico que
regla a los trabajadores en el sector publico.

Aunque no se aprecia con la suficiente claridad en la redaccion del texto
constitucional, nuestro quehacer juridico le ha dado mucha importancia al principio de la
supremacia de la realidad, el cual faculta al juzgador o a quien deba resolver derechos de
orden laboral, que en caso de controversia o disonancia entre lo que sucede en el terreno
de los hechos y lo que llegaran a decir o mencionar documentos como actas
transaccionales, acuerdos laborales, cartas de renuncia, contratos de trabajo, roles de

pago, entre otros documentos de similar naturaleza, resuelva anteponiendo su
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razonamiento y experiencia, es decir procurar que se haga justicia privilegiando la
realidad sobre cualquier alteracion a la misma a través de artilugios o artimafias
documentales o testimoniales.

A este principio le cabe una corta critica vinculada a la necesidad de fortalecer los
procesos de verificacion y control que se impulsan desde la autoridad laboral (inspectores
de trabajo) quienes tienen la facultad de realizar visitas o inspecciones, incluso de oficio,
a las empresas o empleadores en general, para constatar las condiciones adecuadas de
trabajo. Aunque en la practica las limitaciones profesionales y de personal, sobre todo en
un momento politico donde se estima que la reduccion de la burocracia es una medida
para alivianar la crisis de un pais en recesion econdmica, pone en duda la confiabilidad y
la real efectividad de estas medidas para bien de las relaciones laborales en el Ecuador.

Cabe sefialar que la doctrina laboral es muy amplia y desarrolla muchos mas
principios, lo que se ha pretendido es mencionar a algunos de ellos, de los cuales se
aprecia un desarrollo de los mismos en la Constitucion de la Republica, sin dejar de
mencionar que existen otros que se encuentran dispuestos en el Codigo de Trabajo y otras
Leyes, que por su naturaleza y por desarrollar los derechos fundamentales del ser humano,
son valoradas en el mismo rango y jerarquia como si estuvieran dispuestas en el texto
constitucional, esto por formar parte del denominado “bloque de constitucionalidad” que

se abordara en paginas siguientes.

3. El bloque de constitucionalidad y los otros derechos y garantias en las
relaciones de trabajo

Con el afain de desarrollar esta institucion del derecho (blogque de
constitucionalidad) y poder apreciarlo desde la esfera del derecho del trabajo,
empezaremos definiendo el mismo a través de lo manifestado por algunos tratadistas
nacionales e internacionales, para lo cual revisaremos la reciente historia constitucional
ecuatoriana, y mencionar que a pocos meses de publicada en el Registro Oficial, la
vigente Constitucion de la Republica, se posicion6 en el debate juridico la importancia
del bloque de constitucionalidad como una entidad juridica que se encuentra estructurada
en base a principios y reglas que no estan en los articulos de la Constitucion pero que
tienen el mismo rango de valoracion y preponderancia.

Este primer ensayo de definicion es coincidente con lo manifestado por
constitucionalistas y especialistas en Derechos Humanos de la region, en Colombia por

ejemplo, se resolvid una serie de andlisis sobre el Bloque de Constitucionalidad y al
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respecto en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana se describe
principios y normas que son utilizadas como medidas de control de constitucionalidad de
las leyes.

En Colombia, se ha mencionado que el bloque de constitucionalidad en el sentido
amplio de dicha institucion estd compuesto por: leyes organicas y leyes estatutarias. De
acuerdo con ello se acota que el desarrollo creciente del bloque de constitucionalidad ha
dividido los tratados de derechos humanos que se ratificaron en Colombia.>

De lo citado, para pretender definir la institucion del denominado bloque de
constitucionalidad se requiere de un esfuerzo mayor que no se limita a la somera revision
de la doctrina, sino que también debe sumarse a este esfuerzo, lo que nos aporta la
dindmica jurisprudencial-constitucional, asi como lo menciona el doctor Juan Carlos
Riofrio Martinez-Villalba, quien se pronuncia sobre el desarrollo conceptual que hizo el
Tribunal Constitucional ecuatoriano, del bloque de constitucionalidad, constante en la
Resolucion No. 001-2004-01 publicada en el Registro Oficial 374, el 9 de julio de 2004
que en lo pertinente menciona que la constitucionalidad politicas, los tratados
internacionales, ciertas leyes como las organicas conforman el bloque de
constitucionalidad ecuatoriano.>®

De las reflexiones citadas, se aprecia que el Régimen Juridico Laboral
ecuatoriano, al reglar las relaciones de trabajo, contiene una serie de principios, garantias,
derechos y procedimientos, que pese a no constar de forma expresa en la Constitucion de
la Republica o en las leyes especificas que rigen el trabajo, integran este bloque de
constitucionalidad de derechos fundamentales del trabajo, es por ello que dentro de este
bloque también se reconoce la existencia de otras disposiciones que reglan las relaciones
de trabajo y que reposan en leyes de otras materias como por ejemplo en el Cddigo
Organico Administrativo, en la Ley Organica de Empresas Publicas, en la Ley Orgénica
del Servicio Publico, en la Ley de Seguridad Social, en la Ley de la Junta del Artesano,
entre otras, € incluso en reglamentos o normas de orden secundario pero que por su
contenido deberian ser jerarquizadas al mismo nivel de las prescritas en la Carta
constitucional, lo que finalmente enriquece y dota las condiciones sociales y

proteccionistas del Derecho del Trabajo, que se ha mencionado en parrafos anteriores.

55 Monica Arango Olaya, “Bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana”, Precedente: Anuario Juridico (2004): 79-102,
https://www.icesi.edu.co/revistas/index.php/precedente/article/view/1406.

% Juan Carlos Riofrio Martinez- Villalba, “El bloque de constitucionalidad pergefiado por el
Tribunal Constitucional”, Foro: Revista de Derecho, 6 (2006): 227-44.
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Desde la palestra del derecho en general, partimos reconociendo al derecho del
trabajo como una disciplina especializada con enfoque social, esto se debe a la necesidad
de proteger y precautelar los derechos del trabajador cuando estos entran en conflicto con
los derechos del empleador quien, por su condicion de duefio del medio de produccion o
fuente de empleo, se encuentra en franca superioridad. Esta desigualdad se agrava cuando
ambos han llevado su conflicto o discrepancia de intereses ante la autoridad
administrativa o la judicial, pues en muchos casos lo que vamos a apreciar es que
mientras el empleador al litigar con el trabajador, busca precautelar sus intereses
patrimoniales, su contraparte, el trabajador lo que defiende es su fuente de generacion de
ingresos, misma que le permiten cubrir sus necesidades basicas y la de los suyos, pero
esto se agrava y genera tensiones sociales cuando los actores son identificables y uno de
ellos tiene notoria superioridad economica,’’ lo que se traduce en un conflicto entre
quienes defienden sus intereses y desean mantener un estado de comodidad, frente a

quienes buscan mantener o defender un estado de subsistencia.

4.  Reflexiones sobre la situacion de desigualdad de las partes contratantes en las
relaciones laborales

En este contexto, el derecho laboral y el proceso laboral de reclamaciones, se
estructura de tal manera que la tramitologia de la conflictividad laboral sea
medianamente equilibrada, donde el ejercicio de una correcta defensa técnica del
trabajador e incluso sin ella, las autoridades laborales que deban pronunciarse sobre
derechos de trabajadoras y trabajadores, busquen siempre la proteccion y la tutela de los
mismos por ser la parte mas deébil en la relacion laboral, sin que por ello también se
desconozca que esa acepcion de presunta desigualdad de la parte trabajadora ha tomado
otros matices cuando el peso de la organizacion sindical con argumentos o sin ellos, ha
manoseado la balanza de la negociacion, sobre todo en el sector publico, y; cuando el
empleador es victima de fraude en el espacio laboral por parte de ciudadanos, que utilizan
las relaciones laborales como medio generador de perjuicios para con otros.

La aseveracion de que la parte trabajadora se encuentra en desventaja frente a la
parte empleadora nace con la definicion legal del contrato de trabajo, pues aun se
mantiene en la legislacion nacional la presuncion de que el contrato en cuestion es de

tracto sucesivo, oneroso, personal, conmutativo, principal, pero que ademds es un

3T Diego Gonzalez, “Estrategias de retencion de personal”, EAFIT 5,n.° 1 (2009).
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contrato “consensuado” y “bilateral”, siendo estas tltimas caracteristica el origen de la
critica de muchos investigadores del fenologia de las relaciones de trabajo.

La realidad nos muestra que no existe empleador, empresario o empresa que le
permita a la parte trabajadora consensuar las cladusulas insertas en el formato / tipo de
contrato de trabajo que se le muestra al trabajador previo a su vinculacion en relacion de
dependencia laboral, pues el trabajador termina suscribiendo, gustele o no, la totalidad o
al menos la gran mayoria de las clausulas o disposiciones constantes en dicho documento.

Esta practica, debiendo ser excepcional y marginada de la legalidad, se ha tornado
comun, pues el mismo organo rector de la politica laboral en el Ecuador (Ministerio de
Trabajo), contrariando el espiritu que impulso6 las reformas laborales del afio 2015 a través
de la Ley Orgénica de Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo No Remunerado
del Hogar, ha dispuesto, en diferentes administraciones, llenar un formulario y sugerir
(casi de forma obligatoria) la adopcioén de un contrato tipo de trabajo disponible en la
pagina oficial de dicha cartera de Estado. Esto finalmente modifica la naturaleza del
contrato de trabajo y limita el consenso del trabajador y la caracteristica de la bilateralidad
y convierte al contrato de trabajo en un “contrato de adhesiéon” ya que la mera firma del
trabajador en dicho instrumento no garantiza que se cumpla la condicion de que “las
relaciones juridicas laborales son bilaterales y directas”, conminando finalmente a que el
trabajador, con su firma, se adhiera a las condiciones expresadas en el instrumento
contractual y de esta forma formalice la relacion de trabajo; lo preocupante de estas
decisiones impuestas por el 6rgano rector de la politica laboral, analizdndolas desde los
opuestos, en el caso de que no se adhiera el trabajador a las condiciones propuestas en el
contrato presentado por el Empleador, se promueve la informalidad de las relaciones de
trabajo.

Luego de exponer breves argumentos sobre la condicion de desigualdad de las
relaciones laborales entre las partes contratantes, es necesario recordar que en el afio 2008
el Ecuador suscribio su vigésima Constitucion de la Republica, la misma que incluye
algunos importantes cambios en el régimen constitucional, de los cudles resalta la nocion
del “Buen Vivir”, y que deja impresa su presencia a lo largo y ancho de las ideas que
dieron a luz a los 444 articulos que conforman dicha norma.

Para efectos de la presente tesis, a la hora de definir el buen vivir, debemos sefialar
que la vigente Constitucion ecuatoriana “parte de un reconocimiento positivo de la
realidad, valora que lo alternativo ya tiene una expresion presente que debe ser vista y

fortalecida; implica una visibilidad de todas las personas y colectividades desde sus
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aportes y potencialidades, no solo desde sus” carencias®® y en esta nocion se aprecia en el
texto constitucional con una renovada definicion del trabajo, reconociéndolo en todas sus
modalidades, donde se incluyen las labores de auto sustento y cuidado humano, asi como
la necesidad de precautelar a la persona que realiza estas actividades dotandole de
derechos vigilados, garantizados e incluso subvencionados por el Estado, a través de la

seguridad social, entre otros aspectos.

5.  Los derechos laborales en el marco del derecho internacional

Esta nueva Constitucion de la Republica presenta avances realmente importantes,
al menos en la redaccion de ciertos articulos que definen el trabajo, porque lo ubica como
la columna que sostiene la economia nacional, ademas de que en el desarrollo de su
articulado se reconoce la igualdad de condiciones y derechos a todas las formas de trabajo,
sean estas remunerado, no remunerado, en dependencia, por cuenta propia, entre otros,
asi mismo le asigna varias funciones, le considera ademas la condicion de también ser un
deber econémico, un deber social, condicion ideal para la concrecion del plan de cada
individuo pero también en la norma constitucional se dispone que el Estado sea
responsable de garantizar el derecho al trabajo, el reconocimiento de todas sus
modalidades, sean en relacion de dependencia o autonomas e incluye como actores
sociales productivos a todas las personas trabajadoras.

Para analizar los principios y derechos fundamentales que recoge la Constitucion
ecuatoriana, debemos iniciar nuestro recorrido a partir del amplio catdlogo de derechos
en el trabajo, que contienen las normas de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), para lo cual es necesario establecer que existe una linea muy delgada y difusa que
los divide, pues muchas de las veces deberemos considerar a un principio laboral también
como un derecho fundamental del trabajo y viceversa.

La OIT, en una serie de publicaciones oficiales determina que los principios y
derechos fundamentales en materia de trabajo se contienen en convenios fundamentales
y que en resumen abordan los siguientes aspectos:

e La libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo

del derecho de negociacion colectiva;

38 Magdalena Ledn, “El buen vivir: objetivo y camino para otro modelo: Anélisis nueva
Constitucion”, Revista La Tendencia 1,1n.° 1 (2008): 141.
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e La eliminacion de las formas que conlleven la prestacion de un servicio o

trabajo forzoso, obligatorio o que no responda a la voluntad del ciudadano;

e La erradicacion del trabajo de nifios; y,

e Laeliminacion de toda forma de discriminacion en los espacios de trabajo.

Cabe destacar que, en la Declaracion de Filadelfia, la misma que se constituye
como un anexo a la “Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo y su seguimiento” de 1998, en sus disposiciones, desarrolla
el “derecho que tienen todos los seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo, a
perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y
dignidad, seguridad econémica y en igualdad de oportunidades”.*

Los principios y derechos mencionados en los parrafos anteriores se expresan en
ocho convenios que para la OIT tienen la caracteristica de fundamentales, incluso los
paises que forman parte de la Organizacion, independientemente que los suscriban o no,
automaticamente a su adhesion, aceptan y se someten a los mismos.

Los citados convenios, entendidos y reconocidos como fundamentales para la OIT
son:

1. Convenio No. 87 sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de

sindicacion, 1948.
2. Convenio No. 98 sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva,
1949 (num. 98).

3. Convenio No. 29 sobre el trabajo forzoso, 1930.

4. Convenio No. 105 sobre la abolicion del trabajo forzoso, 1957.

5. Convenio No. 138 sobre la edad minima, 1973.

6. Convenio No. 182 sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999.

7. Convenio No. 100 sobre igualdad de remuneracion, 1951.

8. Convenio No. 11 sobre la discriminacién (empleo y ocupacion), 1958

Desde el inicio de sus actividades, la OIT ha instaurado mecanismos para vigilar
el cumplimiento de estos Convenios fundamentales, en la Conferencia Internacional del
Trabajo en la reunion 101 del afio 2012, se establecié un procedimiento especifico que se

encarga de examinar las distintas quejas por violacion de la libertad sindical.

% Organizacion Internacional del Trabajo, “Principios y derechos fundamentales en el trabajo: el
compromiso a la accion OIT”, Conferencia Internacional del Trabajo 101 (2012): 1.
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Los citados principios y derechos fundamentales de la OIT fueron recogidos por
la Constitucion de la Republica del Ecuador, aprobada en el afio 2008, sin embargo la
Carta Magna le asigna el rango de principio rector del trabajo (y derecho fundamental) a
ciertas prohibiciones y condiciones que le son exclusivas al sector publico,
estableciéndose desde la Norma Suprema una serie de disposiciones discriminatorias
entre los trabajadores que prestan sus servicios en el sector publico y los que lo hacen en
beneficio del sector privado, esto con un franco énfasis de sostener una situacién de

privilegio para el Estado.

6. Transformaciones internacionales: flexibilidad y deslocalizacion productiva.
En el contexto de la globalizacion econdémica y la consolidacion de cadenas

globales de valor, las relaciones laborales han experimentado una profunda mutacion. La
empresa tradicional cuyo esquema era vertical, integrada y con una localizacion fija,
avanz6 hacia estructuras productivas descentralizadas, apoyadas en la deslocalizacion
productiva (offshoring) y la externalizacion (outsourcing). Este fendmeno ha sido
impulsado por la necesidad de reducir costos laborales, aumentar competitividad y
adaptarse a mercados volatiles.

La flexibilidad laboral emerge en este escenario como un principio rector de la
reorganizacion productiva. Esta flexibilidad no solo es de caracter contractual sino
también se manifiesta en flexibilidad funcional caracterizada por una polivalencia de
tareas, asi también se aprecia una flexibilidad salarial con la asignacion de las
remuneraciones de forma variable y con modalidades dindmicas que no se atan
exclusivamente a la moneda de curso legal, también se aprecia una flexibilidad espacial
pues ya no se habla de un lugar fijo, determinado e inamovible de trabajo, esto se aprecia

con la incorporacion del teletrabajo y del trabajo remoto.

7. Estandares internacionales de la OIT: limites a la flexibilizacion
La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha establecido un marco

normativo que reconoce la necesidad de adaptacion del trabajo, pero impone limites
claros basados en el respeto de derechos minimos, como ya se menciond anteriormente,
existen principios fundamentales, fundamentalmente prescritos en la Declaracion de la
OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo (1998) el cual

establece cuatro pilares obligatorios para todos los Estados miembros: Libertad sindical
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y negociacion colectiva, eliminacion del trabajo forzoso, abolicion del trabajo infantil y

la eliminacion de la discriminacion en el empleo.

Estos principios operan como un nticleo inderogable, incluso en contextos de

flexibilizacion.

Asimismo, la Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion

equitativa (2008) introduce el concepto de trabajo decente, que exige compatibilizar

eficiencia econémica con proteccion social, didlogo social y derechos laborales.

También la OIT dispone de Convenios relevantes sobre relaciones laborales y

flexibilidad, adoptados como convenios especificos que inciden directamente en las

nuevas formas de organizacion del trabajo:

Convenio 158 de la OIT: el cual establece garantias frente al despido
injustificado, limitando el uso abusivo de contratos temporales como
mecanismo de elusion de estabilidad.

Convenio 122 de la OIT: el cual obliga a los Estados a promover empleo
pleno, productivo y libremente elegido, evitando formas precarias
estructurales.

Convenio 175 de la OIT: el mismo que reconoce esta modalidad, pero
exige igualdad de trato respecto a trabajadores a tiempo completo.
Convenio 177 de la OIT: en el que consta una regularizacion del trabajo
fuera del establecimiento del empleador, asegurando condiciones
equivalentes en remuneracion y proteccion.

Convenio 181 de la OIT: donde se incorporan regulaciones sobre la
intermediacion laboral, evitando abusos en la subcontratacion.

Convenio 189 de la OIT: que incorpora sectores tradicionalmente
precarizados al marco de proteccion de las normas internacionales de
trabajo.

Convenio 190 de la OIT: el cual amplia la proteccion en contextos

laborales flexibilizados, incluyendo entornos digitales y remotos.

Asi también la OIT, también ha generado regulaciones internacionales relativas al

trabajo a distancia y se refiere también sobre las nuevas formas de empleo orientado

fundamentalmente a que se garantice la igualdad de condiciones laborales respecto al

trabajo presencial, sobre el derecho a la desconexion, la institucionalizacion y

obligatoriedad de la proteccion de seguridad y salud en el trabajo, incluso en el domicilio.
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En este sentido, el trabajo remoto se inserta dentro del marco del trabajo decente,

no como excepcion sino como modalidad que debe respetar todos los derechos laborales.

8. El principio de estabilidad, continuidad o de conservacion del trabajo en la
legislacion ecuatoriana

Con el afan de partir de conceptos comunes, el documento inicia con la
manifestacion del principio de estabilidad, de continuidad o de conservacion del trabajo,
nos referimos al fundamento juridico en el cual los trabajadores deben disponer de un
empleo y tener seguridad de continuar en el mismo en iguales o mejores condiciones con
el pasar del tiempo con el afan de brindar una nocién de seguridad a la persona trabajadora
para que la misma pueda planear sus objetivos de vida y cubrir con su remuneracién o
ingreso los productos y servicios necesarios para su subsistencia. Es de este principio del
cual se derivan instituciones del Derecho de Trabajo como la estabilidad minima, el
desahucio, el despido intempestivo o terminacion injustificada de la relacion laboral e
incluso el abandono del trabajo, ademas este principio no esta definido legalmente en
nuestro régimen juridico (pues es labor de la Doctrina definir los principios para que la
Ley no limite el contenido y verdadero alcance de los mismos) pero se hace referencia al
mismo incluso en disposiciones prohibitivas y sancionadoras por ejemplo nuestro Codigo
de Trabajo valora la importancia del prenombrado Principio y en respeto a su contenido
establece una prohibicion al Empleador para que la suspension del trabajo ni siquiera

pueda ser considerada una medida disciplinaria o sancionatoria, estableciendo que:

Art. 44.- Prohibiciones al empleador. - Prohibase al empleador: [...]
i) Sancionar al trabajador con la suspension del trabajo; [...].

Es necesario también establecer que al referirnos al principio de estabilidad, de
continuidad o de conservacion del trabajo, no solo debemos analizar el mismo durante la
existencia de la relacion de trabajo, hay muchos estudiosos del derecho laboral quienes
establecen en su desarrollo investigativo que hay dos componentes o premisas que

conforman este principio:®

0 Nos referimos al laboralista uruguayo y prolifico tratadista, Américo P14 Rodriguez, la profesora
peruana y magistrada en materia laboral, Luz Pacheco Zerga, entre otros.
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El primero que garantiza la estabilidad del trabajador en su puesto de trabajo
a través de la contratacion laboral del trabajador de manera indefinida, con las
excepciones que establezca la ley, y;

El segundo, que consiste en el acompanamiento y las garantias que debe
darsele a la persona trabajadora cuando ésta ha perdido su trabajo,
fundamentalmente cuando la separacion de la fuente de empleo no depende
de su voluntad, con el afan de que prontamente se reincorpore al mercado

laboral.

El principio de estabilidad, de continuidad o de conservacion del trabajo se ha

desarrollado en diferentes legislaciones, incluida la nuestra, adoptando reglas de

aplicacion en las relaciones laborales, al respecto nuestro Codigo de Trabajo establece las

siguientes:

1.

El contrato tipo de trabajo es el de plazo indefinido y aquellos contratos que
no responden a la garantia de estabilidad, de conservacion o de permanencia
son excepcionales y deben cumplir las formalidades expresadas en la ley.

En los contratos escritos se entenderan que transcurrido el periodo de prueba,
el plazo del mismo pasa a ser indefinido, incluso en aquellos contratos que
inicialmente son excepcionales y en los cuales se establece un periodo de
duracioén, al no darse por terminados los mismos conforme la Ley, pasan
automaticamente a ser considerados como de plazo indefinido. No opera esta
regla en los contratos verbales pues la legislacion ecuatoriana establece que
deben ser obligatoriamente por escrito, todos aquellos contratos de trabajo que
establezcan un periodo de prueba.

Los contratos son nulos cuando se ha inobservado la condicién del objeto y
causa licita, los demas son validos para efectos de reclamacion de derechos
laborales del trabajador y se entiende que, superado el periodo de prueba, el
trabajador goza de estabilidad en su puesto de trabajo.

En caso de que sea el empleador, quien desee terminar unilateralmente el
contrato de trabajo, y atentar la continuidad del mismo y la estabilidad del
trabajador en su puesto de trabajo, el régimen juridico establece
indemnizaciones para desalentar al empleador a terminar los contratos de
trabajo sin causa justa o legal.

Se prohibe la suspension de las labores, sin causa justificada, por parte del

empleador, caso contrario se pueden establecer sanciones al mismo por atentar
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el principio/derecho a la estabilidad, conservacion o permanencia del
trabajador/empleado en su trabajo/empleo.

6. Se establece la responsabilidad solidaria patronal, en aquellos casos que aun
con la muerte del empleador con el cual se inicid las relaciones laborales, sea
otro quien continte con el giro del negocio, garantizando la continuidad del
contrato de trabajo en favor de la persona trabajadora.

7. La existencia de interrupciones de la relacion laboral (permisos o licencias
remunerados, y; permisos o licencias no remunerados) no suspenderan la
continuidad o permanencia en el empleo del trabajador, siendo posible por ello
la suspension de las relaciones laborales o del contrato de trabajo.

8. La aplicacion de causales de terminacion de la relacion laboral por razones de
caso fortuito o fuerza mayor, exige la justificacion del empleador en la
imposibilidad de continuar con el objeto para el cual se suscribié con la
persona trabajadora el contrato de trabajo, ademas del cumplimiento de otros
requisitos de orden administrativo que establezca para tales efectos la
autoridad laboral.

9. Todo documento que establezca afectaciones a la estabilidad laboral, puede
ser denunciado en sede administrativa € impugnado judicialmente, con la
debida observacion de los principios de lealtad procesal, entre otros.

Con el desarrollo de los conceptos mencionados en parrafos anteriores y las reglas
que componen este principio, de las cuales se han citado las de mas frecuente uso, es
necesario seialar que el principio de la estabilidad, de continuidad o de conservacion del
trabajo, ha empezado a sufrir serios embates que pretenden reducir su importancia dentro
de las relaciones laborales y de la contratacion laboral, esto como efecto de la
globalizacién, la crisis provocada por la pandemia del covid-19 y la tendencia de
flexibilizacion laboral, institucion que se impone como respuesta del sistema socio-
economico del capitalismo, fundamentado a través de la ideologia del liberalismo, para
responder a la premisa econdomica de “reduccion de gastos y maximizacion de
rentabilidad”, sin embargo la flexibilizacion aplicada sin control, termina convirtiéndose
en “precarizacion laboral”, atentando, en primer lugar, a la estabilidad en el trabajo como
garantia y derecho de las personas trabajadoras.

La flexibilizacion de las instituciones clasicas del Derecho Laboral conlleva la
posibilidad de que las mismas, de manera directa o indirecta, conlleven disposiciones o

procesos que conlleven precariedad en materia laboral, que puede traducirse en la
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reduccion o afectacion de derechos como la estabilidad en el puesto de trabajo, la
reduccién de beneficios relacionados a trabajos suplementarios o extraordinarios, la
reduccion de regulaciones en temas de seguridad industrial o salud ocupacional, entre
otro aspectos, esto en virtud de que ciertos cambios pueden generar, de forma consciente
o inconsciente por parte del legislador, vacios o ambigiiedades en la ley que se orientan a
potenciar beneficios econdomicos al amparo de los derechos fundamentales de las
personas trabajadoras, sin embargo no seria absolutamente cierto afirmar que la
flexibilizacion esta orientada a mermar el crecimiento del empleo decente, afectar la
estabilidad en los empleos, una adecuada flexibilizacion o modernizacion de la
legislacion laboral tiene que fincar como tnico horizonte, permitir que los paises puedan
salir de la crisis de empleo, sin sacrificar principios del derecho laboral como la
estabilidad, continuidad o conservacion del empleo.

En el contexto cronoldgico que se desarrolla esta investigacion, es necesario dar
respuestas a criterios de orden econémico que claman como Unica salida a la crisis
provocada por la pandemia del covid-19, a la flexibilizacién. Se trata de reformas
legislativas y de origen administrativo, que permite aplicar reglas, principios y garantias
clasicas que rigen las relaciones laborales pero de manera que la aplicacion de las mismas
pueda no enmarcarse en su totalidad a dichas reglas pero que tampoco esté en franca
oposicién o transgresion a dichos principios o garantias, incluso la flexibilizacion, para
muchos voceros, podria permitir la inobservancia de ciertos principios, con el afan de
garantizar la subsistencia de una de las partes de la relacion laboral.

Desde varios espacios e instancias de gobierno y decision, se reconoce
abiertamente la crisis que enfrentamos y que existe la necesidad de asumir que la sociedad
moderna, la vida misma del ser humano como especie, ha sufrido el més duro golpe a sus
bases y estructura social desde hace muchos siglos atras, como lo sefiala la Organizacion
Internacional del Trabajo el entorno laboral se encuentra extremamente afectado por la
pandemia.®!

La sostenibilidad de la que nos habla la Organizacion del Trabajo, no se refiere a
posicionar la existencia de la fuente de empleo sobre la satisfaccion de las necesidades
basicas de las personas trabajadoras, las reflexiones de la OIT son concordantes con la

dignificacion del ser humano y su valoracion en el sistema productivo, no como un

61 Organizacion Internacional del Trabajo, “COVID-19 y el mundo del trabajo”, ILO, accedido
12 de octubre de 2021. https://www.ilo.org/global/topics/coronavirus/lang--es/index.htm.
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componente econdmico sino como un derecho que le asiste a todo ser humano y que le
permite su realizacion personal.

Al lector le pareceran por demds razonables las expresiones anteriores, por la
simplicidad del argumento pero también por la verdad en su contenido, mas la realidad y
una propaganda permanente, propuesta en tiempos de cuarentena en el Ecuador, venden
al ciudadano comun, “férmulas eficaces para el proceso de reactivacion laboral y
econdmica”, pero que son tesis equivocadas, posicionadas con el peso mediatico y no de
la razén, como certezas, por eso es comun escuchar en diferentes foros de discusion
(publicos y privados), expresiones como: “solo cuidando la empresa se cuida el trabajo”,

99 ¢e

“sin empresa no hay trabajo”, “si no se salva al empleador perdemos a los dos enfermos
(refiriéndose a empleador y trabajador)”, “se deben buscar medidas rapidas que ayuden a
la empresa sin las demoras que implican los acuerdos con la parte trabajadora”, entre
otras, pero que finalmente solo ratifican la deshumanizacion de la relacion laboral pues
dichas medidas tienen origen en una valoracion econdomica del trabajador que dista de su

condicién de ser humano y del goce que éste tiene de derechos fundamentales como la

alimentacion, la salud y el trabajo.
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Capitulo tercero
El acceso al empleo en los tiempos de la pandemia del covid-19 y las

medidas de flexibilizacion laboral

En esta seccidn, se realiza un analisis de la situacion de empleabilidad en América
Latina y el Caribe regiones que a inicios del 2020 enfrentan a la pandemia de covid-19,
denotando una situacion econdmica y laboral sin crecimiento y con escasas muestras de
mejoria en los diferentes mercados de trabajo. Posteriormente en los siguientes acapites,
se incluye también los estudios y estadisticas de lo acontecido en Ecuador a partir de la
pandemia de la covid-19, asi como sus efectos en el mercado laboral.

En el escenario internacional a partir del segundo trimestre de 2018 el crecimiento
econdmico global empezo a debilitarse, efecto de las tensiones comerciales, geopoliticas
y tecnologicas que en esos momentos se encontraba atravesando el comercio mundial y
la inversion. Otro de los factores se relacionaba con las tendencias demograficas en los
paises desarrollados, el débil margen de las politicas fiscales o la reduccion en las tasas
productivas, contextualizados como los principales elementos que contribuyeron al
decrecimiento econémico en el mundo.®?

Bajo estos parametros, en el afio 2018, la poblacion mundial en edad de trabajar
(hombres y mujeres de 15 afios o mas), totalizaba 5700 millones de individuos, en donde
3300 millones que equivale al 58,4 % se encontraban empleados, mientras que 172
millones de personas estaban en una situacion de desempleo. Como resultado,
aproximadamente el 61,4 % correspondia a la poblacion economicamente activa mundial;
mientras que el 38,6 % correspondia a la poblacion fuera de la fuerza laboral, que incluia
a las personas que estudiaban, las que se dedican a realizar asistencias sin remuneracion
y las personas jubiladas.®?

Por su parte, el trabajo remunerado es el nlicleo esencial del bienestar material de
las personas, que integra una seguridad econdémica y ademds el desarrollo humano
enfocado en una igualdad de oportunidades, sin embargo, el entorno actual, contintia sin

favorecer a una gran cantidad de trabajadores. Por otro lado, el que una persona esté

62 Organizacion Internacional del Trabajo, “Perspectivas sociales y del empleo en el mundo”, ILO,
2019, https://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---dgreports/---dcomm/---
publ/documents/publication/wems_713013.pdf.

%3 Ibid.
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empleada, no siempre garantiza condiciones de una vida digna, pues un gran porcentaje
de la poblacion a pesar de tener un trabajo tiene el riesgo de verse inmerso en la pobreza.
Hasta el afio 2018, alrededor del 11 % de empleados poseian caracteristicas de ser
trabajadores no remunerados (360 millones de personas), sin una proteccion social o una
falta de empleo formal.%

En cuanto a la tasa de desocupacion, para el afio 2018 se ubico en 8,0 % tras
experimentar una leve reduccion cuatro afos atras, sin embargo, este panorama para el
ano 2019 cambio, pues la tasa reflejo un incremento al ubicarse en 8,5 %, es decir
aproximadamente 26 millones de personas se encontraban en la busqueda de empleo y no

lo consiguieron. El comportamiento de las tasas en el mercado laboral antes de la

pandemia dilucidaba un incremento en el nivel de desocupacion.

1. Situacion acerca del trabajo en Latinoamérica previo a la crisis derivada por la
pandemia del covid-19

En América Latina y el Caribe desde finales del afio 2017 hasta el tercer trimestre
del afio 2018, hubo una recuperacidon econdémica casi imperceptible que amortigud el
desempefio de los mercados laborales de los paises de la region registrados hasta el afio
2016. Sin embargo, a partir del afio 2019, la tendencia cambid, al reflejarse un aumento
en la desocupacion y una disminucion en el empleo asalariado en la mayoria de paises
Latinoamericanos, patrones que indicaban nuevos retos en los mercados laborales.®

Esta debilidad en el crecimiento econémico se mantuvo, lo que provocéd que el
mercado laboral se deteriore, en consecuencia, los indicadores como el subempleo y la
desocupacion aumentd. Al respecto, en la mayoria de los paises de la region la tasa de
desocupacion se incremento al pasar de 8,0 % a 8,1 %. Cabe mencionar que la tasa de
ocupacion laboral también registré un aumento al pasar de 54,4 % en el afio 2018 a 57,5%
en el afio 2019; sin embargo, este incremento no fue atribuido por una dinamizacién
laboral, més bien se aludi6 a la necesidad de varias familias de obtener ingresos que les
incentiva a acceder a empleos de mala calidad y por lo tanto no contemplan todos los

beneficios laborales.®®

% Ibid.

%5 Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (Cepal), “Evolucion y perspectivas de la
participacion laboral femenina en América Latina”, Coyuntura Laboral en América Latina y el Caribe
(2019): 1-29.

% Ibid.
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Por su parte, el promedio del empleo asalariado de los paises de la region
(informacién disponible de 14 paises) entre los primeros trimestres del afio 2018 y el afio
2019, aument6 en 1,5 %, mientras que el trabajo independiente o por cuenta propia crecio
en un 3,0 % aproximadamente. Es asi que entre el periodo de 2012 a 2019 el empleo
asalariado dilucido un aumento de 5,6 %, mientras que el empleo independiente fue en
18,4 %, lo que quiere decir un deterioro significativo en el empleo asalariado, pues el
trabajo por cuenta propia generalmente no posee mejores condiciones y los salarios son
menores en la mayoria de los casos.®’

Como se ha mencionado, la tasa de desocupacion regional promedio en el afo
2019, fue de 8,1% la cual vislumbr6 una tendencia al alza, es decir que mas de 27 millones
de personas aproximadamente se encontraban buscando empleo. Con esta tendencia del
desempleo, se pronosticaba que para el 2020 (antes de la pandemia) podria llegar a
ubicarse en 8,4%, ademds en la region segiin la CEPAL (2019), 9 de los 14 paises
mantendrian un aumento sostenido del desempleo. Por otro lado, en cuanto a la
participacion de las mujeres en el mercado laboral, se observo que ain se encontraban
muy por debajo de la de los hombres, al reflejar una participacion de 50,4 % (74,3 % de

los hombres).®

Desempleo en América Latina (2015-2019)
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Figura 2: Banco Mundial, Evolucion del Desempleo de América Latina y el Caribe (% de la
poblacion activa total, estimacion modelada por la OIT), periodo 2015-2019

7 Ibid.
58 Tbid.
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En Ecuador, hasta el afio 2019, el mercado laboral reflejaba un descenso en el
numero de trabajadores que constituyen el empleo adecuado, la tasa pasé de 40,6 % en el
afio 2018 a 38,8 % en el aflo 2019, es decir aproximadamente 261.767 personas perdieron
su empleo adecuado y percibian ingresos menores al salario basico, trabajando 40 horas
0 mas a la semana y sin condiciones laborales adecuadas. Por otro lado, la tasa de
desempleo aumenté en 0,1 %, al ubicarse en 3,8 % en el afio 2019 (3,7 % en el afio 2018).

En cuanto al tipo otro empleo no pleno, en donde se encuentran las personas que
poseen empleo, pero perciben un salario menor al salario basico, aproximadamente se
encontraban 125.000 personas en el afio 2019.%° Todas estas cifras, demuestran que el
empleo en el Ecuador, antes de la pandemia, tenia un desempefio muy bajo y desalentador,
efecto de la crisis econdmica que el pais atravesaba en esos momentos. Bajo ese contexto,
se encontraba en proyecto las reformas laborales del gobierno, que aseguraban la
inclusién de los jovenes al mercado laboral formal, reducciones de costos para la

contratacion, contratos por horas o servicios, incentivos para mujeres, entre otras.
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Figura 3: INEC, Empleo Adecuado y Desempleo en Ecuador, periodo 2015-2019
El panorama del mercado laboral hasta el afio 2019, no era alentador, las cifras

establecidas, pronosticaban que el desempleo en el afio 2020 se incrementaria, asi como

la informalidad en varios de los paises de América Latina y el Caribe.”” En Ecuador, las

% El Comercio, “El mercado laboral se deteriora y la informalidad crece en el pais”, El Comercio,
15 de abril de 2019, https://www.elcomercio.com/actualidad/negocios/mercado-laboral-informalidad-
ecuador-inec.html.

70 Organizacion Internacional del Trabajo, “Panorama Laboral 2019, América Latina y el Caribe”,
ILO, 2019, https://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---americas/---ro-
lima/documents/publication/wems_732198.pdf.
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cifras auguraban que el empleo adecuado continuaria decayendo, junto con la recesion
econdmica y la contraccion de la oferta de trabajo. En ninglin prondstico, se preveia la

pandemia del covid-19 y su impacto en las economias a nivel mundial.

2. Analisis de la situacion del mercado laboral en el contexto de la pandemia del
covid-19

El inicio del afio 2020 se caracteriz6 por la pandemia de la enfermedad por
coronavirus (covid-19), que cambi6 el contexto econdmico y laboral en todo el mundo,
estableciendo una crisis sin precedentes en el mercado de trabajo, que ya se encontraba
estacando y con prondsticos de bajo desempefio. América Latina y el Caribe son de las
regiones mas afectadas, en donde paises como Brasil, Colombia y Chile registraban un
incremento significativo en las tasas de desempleo y ademas una mayor cantidad de
fallecidos, como consecuencias de la enfermedad.”!

En consecuencia, varios de los gobiernos de la region, tomaron medidas con el fin
de contener la expansion de los contagios. Estas decisiones causaron un shock doble de
oferta y demanda en las economias y con efectos en todos los paises al mismo tiempo. De
acuerdo con las estimaciones del Fondo Monetario Internacional, la caida registrada en
las actividades globales es del 4,4 %, mayor que lo reflejado en la crisis financiera del
afio 2008.7?

Bajo este contexto, los gobiernos procedieron a tomar decisiones de manera
rapida, aplicando medidas tanto en el &mbito sanitario como en el econdémico, apoyando
a los sectores mas afectados. Dentro de las principales, se incluyeron restricciones
sociales que se enfocaban en el aislamiento social, con el objetivo de detener los contagios
y también se fortalecieron los sistemas de salud, que en varias ocasiones se vieron con un
desorbitante aforo de pacientes.”

Al mismo tiempo, también se integraron varias politicas publicas dirigidas a
atender el impacto de la pandemia ocasionado en la oferta y la demanda, mediante la

asistencia a las empresas que no tenian una forma de mantener sus operaciones y mas atin

"l Organizacion Internacional del Trabajo, “Impactos en el mercado de trabajo y los ingresos en
América Latina y el Caribe”, Nota Técnica, 2020.

2 Ibid.

73 Tbid.
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a las personas quienes perdieron sus empleos, debido a la imposibilidad de poder asistir
a sus trabajos por las prohibiciones planteadas.”

El impacto en el mercado laboral de la pandemia se traduce en la disminucion
significativa de los ingresos en un porcentaje elevado de trabajadores, efecto de la pérdida
de sus empleos, la reduccion o suspension de sus salariaos debido a que las actividades
econdmicas fueron confinadas, o mas aun los profesionales que por las restricciones no
podian desarrollar sus trabajos u oficios de manera habitual. Por ello, la crisis concibe y
especialmente agrava las complejidades explicativas del mercado laboral, asi como las
grandes desigualdades que existen internamente; esto se traduce en una profunda brecha
social sin precedentes.”

En Ecuador, la emergencia sanitaria efecto del covid-19, desencadené una de las
peores crisis econdmicas a escala mundial, mas ain en el mercado laboral. Segun el
Instituto Nacional de Estadistica y Censos, el empleo adecuado present6 un decremento
al ubicarse en el 17 % cuando en el afio 2019 fue de 39 %. Esta caida significativa fue
consecuencia de los despidos, las reducciones salariales y la jornada laboral aplicada a
varios empleados en todo el afio 2020. Por otro lado, el subempleo se incremento al 22,7
% cuando en el ano 2019 fue de 17,8 %, mientras que el desempleo se ubicéd en 5,0 %

(3,8 % a diciembre de 2019).76
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7 Ibid.

75 Ibid.

76 Actuaria, “Situacién laboral en Ecuador 20207, Actuaria, 12 de noviembre de 2020,
https://actuaria.com.ec/situacion-laboral-ecuador-2020/.
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Bajo este contexto, para atenuar las consecuencias de la pandemia del covid-19,
el gobierno aplicé una serie de medidas, entre ellas la Ley de Apoyo Humanitario,
publicada en el Registro Oficial en junio 2020, en donde dentro, de los aspectos mas
relevantes se encuentra la “reduccion de jornada laboral y acuerdos, los despidos por
fuerza mayor, nuevos emprendimientos, cobertura de salud en el IESS, acuerdos de pago
para empresas, negocios y personas”, asi como la prelacion de créditos.”” Segun los
analistas economicos, la ley no logré amortiguar las complejidades reflejadas en el
mercado laboral, pues aun persisten los despidos intempestivos y el incremento del
subempleo, en consecuencia, el empleo adecuado mantiene su tendencia a la baja.

Para el afo 2021, el gobierno actual, tiene el gran desafio de aprobar la reforma
laboral, que se enfoca en resolver tres puntos clave. El primer factor se encuentra en la
reduccion de la informalidad, segin el Instituto Ecuatoriano de Estadistica y Censos
(INEC), hasta el mes de septiembre del ano 2020, cinco de cada 10 personas con empleo
se encuentran en la informalidad. El segundo elemento, se centra en enfrentar la
desigualdad de género y en las brechas salariales, que frenan el acceso a las mujeres a
fuentes de empleo adecuado y salarios mejores. El tercer punto se establece en combatir
el problema del acceso de los jovenes a los empleos, debido a la falta de experiencia en
su curriculum vitae. Por lo tanto, las reformas laborales que se implementen deben estar
enfocadas en los puntos mencionados y mas aun en el desarrollo del mercado laboral que

permita generar un impacto positivo en el crecimiento economico.

3. El desarrollo normativo de las reformas al Codigo de Trabajo, en el marco
constitucional ecuatoriano

La Funcion Legislativa ecuatoriana ha dado tramite a varias iniciativas de reforma,
de inclusion y de sustitucion de modalidades contractuales que rigen el sector publico y
el privado, estas acciones han estado destinadas a cambiar las tipologias de contratos de
trabajo, asi como las jornadas y ciertos procedimientos relacionadas al ejercicio de
derechos y obligaciones dentro de un contrato laboral, estas acciones de reforma legal,

asi como las politicas publicas que han acompafiado estos cambios, deben entenderse

77 El Comercio, “Ley de Apoyo Humanitario se publico en el Registro Oficial, ;qué implica?”, El
Comercio, 22 de junio de 2020, https://www.elcomercio.com/actualidad/negocios/registro-oficial-
vigencia-ley-humanitaria.html.
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como un proceso de modernizacion o flexibilizacion de las condiciones clasicas que
regian en nuestro pais para este tipo de negocios juridicos.

Como se ha mencionado, han existido variadas reformas a la legislacion laboral,
de las cuales daremos relevancia en este estudio, aquellas que se promovieron en el marco
de la reforma constitucional ecuatoriana promulgada a través de la Constitucion de la
Republica del 20 de octubre del afio 2008, analizando los Mandatos Constituyentes (Nos.
2,4y 8), en especial el Mandato Constituyente nimero 8 a través del cual se elimind el
contrato por horas, la intermediacion laboral y la tercerizacion, asi también recorreremos
los cambios en las modalidades y tipologias de contratacion de los afios 2015, 2016 y
2017 hasta las iniciativas que tramitd la Asamblea Nacional hasta el afio 2021.

Bajo ese sentido, en el afio 2008 mediante los Mandatos 2, 4 y 8 se establecieron
reformas. Por un lado, se determind un techo maximo de remuneracién mensual y
variable, liquidaciones ¢ indemnizaciones derivadas de la contratacion colectiva, entre
otros aspectos en el sector publico. También se elimind la intermediacion, tercerizacion,
contrato por horas y cualquier forma de precarizacion laboral.

En afio 2009, mediante la Ley para el pago mensual del Fondo de Reserva y
Régimen Solidario de Cesantia por parte del Estado y la Reformatoria a la Ley Orgénica
d Servicio Civil y Carrera Administrativa y Unificacion y Homologacion de
Remuneraciones del Sector Publico y al Cédigo de Trabajo, se reformo el régimen de
cesantia pagadas por el IESS y la mensualizacion y pago directo del fondo de reserva a
los trabajadores como medida para mitigarla carga econdmica que significaba en ese
momento pagar luego de 12 meses seguidos el total de una remuneracion adicional a los
trabajadores.

Mientras que, en el afio 2010 mediante el Codigo Orgéanico de la Produccion,
Comercio e Inversiones se instauré reformas basadas en la definicion del salario basico,
incrementos al pago de las remuneraciones de los contratos eventuales y ocasionales del
35%. Asimismo, a través de la Resolucion de la Corte Constitucional n.® 31 se realizo la
declaratoria de inconstitucionalidad del inciso segundo del articulo 581 del Codigo de
Trabajo.

Mediante la Ley Orgénica para la Defensa de los Derechos Laborales en el aio
2012 se faculto a las autoridades de trabajo (incluido los jueces de trabajo) ejercer la
accion coactiva para emitir medidas precautelares y cautelares hasta el ultimo nivel de
propiedad para exigir el cobro de las obligaciones patronales, equiparacion de derechos

para los trabajadores del servicio doméstico con los trabajadores en general,
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determinacion del periodo y jornada de trabajo en la etapa de lactancia, entre otras
reformas. Por su parte mediante el Codigo Organico, Monetario y Financiero, en el afio
2014, establecid una exclusion de la responsabilidad solitaria a los representantes legales
de las empresas del sector publico.

En el afio 2015, mediante la Ley Organica para la Justicia Laboral y
Reconocimiento del Trabajo en el Hogar se establecié reformas que se relacionan con la
estabilidad minima e inclusion de la estabilidad indefinida a través del contrato tipo en
las relaciones laborales, incorporacion del contrato por obra o servicio determinado
dentro del giro del negocio, definicion del periodo de prueba, cruce de informacion para
el ejercicio de control del Ministerio de Trabajo, reformas a la definicion del contrato de
grupo o por equipo, unificacion de utilidades en las empresas de servicios
complementarios, asi como reforma al beneficio de utilidades, mensualizacion de los
décimos. En el mismo afo con el Codigo Orgéanico General de Procesos reformaron las
disposiciones procesales en la instancia jurisdiccional que establece el Codigo de Trabajo.

Posteriormente en el afio 2016 con la Ley Organica para la Promocion del Trabajo
Juvenil, Regulaciéon Excepcional de la Jornada de Trabajo, Cesantia y Seguro de
Desempleo se instaurd la reforma que se relacionan a la introduccion de contrato del
empleo juvenil, reformas sobre la reduccion, prolongacion y suspension de la jornada de
trabajo, licencia o permiso sin remuneracion para el cuidado de los hijos, reformas a la
cesantia e incorporacion de seguro de desempleo. Asimismo, bajo la Ley Orgénica
Reformada a la Ley Orgénica del Servicio Publico y al Cédigo de Trabajo se reformo las
fechas y los dias feriados de descanso obligatorio.

Por su parte la Ley Organica Reformatoria a las Leyes que rigen el Sector Publico
y la Reformatoria a la Ley Organica del Servicio Publico y al Codigo de Trabajo para
prevenir el acoso Laboral en el afio 2017, se reforma la aplicacion de la enmienda
constitucional laboral que excluia al sector publico de la negociacion colectiva, ademas
se desarrolla la normativa que previene el acoso laboral en las relaciones de trabajo.

Mediante la Ley Orgénica Integral para prevenir la Violencia contra las Mujeres
en el afio 2018 se reformo a través de la cual se incorpora el permiso remunerado para las
mujeres trabajadoras que sean victimas de violencia entre otras, asi como la Resolucion
de la Corte Constitucional No. 2 se realiza una declaratoria en lo relacionado al limite de
las utilidades, mientras que mediante la Ley Organica para el Fomento Productivo,

Atraccion de Inversiones, Generacion de Empleo Estabilidad y Equilibrio Fiscal se realiza
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una exclusion del décimo cuarto sueldo para el pago de aportes en el Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social.

Mientras que en los afios 2019 y 2020 a través de la Ley Organica Reformatoria
al Coédigo Organico General de Procesos y la Ley de Apoyo Humanitario para Combatir
la Crisis Sanitaria derivada del covid-19 se reformo al proceso establecido para el despido
ineficaz, asi como reformas a la reduccion, modificacion y suspension de la jornada
laboral, inclusion del contrato de trabajo emergente.

En esta parte, cabe recalcar que existen otras reformas que han afectado a las
relaciones de trabajo por cuenta ajena (o relaciones en dependencia laboral) que se han
propuesto como leyes independientes o con nombre propio, provocando en nuestra
legislacion la existencia de disposiciones que rigen las relaciones de trabajo pero que no
estan codificadas o insertas en el cuerpo normativo pertinente sino que coexisten en el
régimen juridico ecuatoriano, ya sea por un error del legislador o porque intencionalmente
se propusieron de esta manera para disimular su real naturaleza.

Esta metodologia de generar leyes laborales, pero que no se encuentran
codificadas en el Codigo de Trabajo, incluye reformas flexibilizadoras de las relaciones
laborales, y este proceso legislativo enmascara la real naturaleza de la reforma legal,
pretendiendo posicionar a través de una u otra ley, el contenido y los efectos reales que
dichos cambios generan a la legislacion laboral.

Advertida esta realidad, no deberd generar extrafieza que los gobiernos, sin
distincion de la corriente politica/filoséfica que pregonen, promuevan la flexibilizacion
de las instituciones clasicas del derecho laboral, utilizando para aquello leyes
independientes, que tacitamente, cambian la estructura y los principios rectores del
contrato de trabajo en el Ecuador, para aquello los voceros politicos que defiendan dichos
cambios, dispondran de un abanico de justificaciones que van desde la “reactivacion
econdmica”, avanzan por la “necesaria modernizacion de la legislacion laboral” y se
enarbolan en justificaciones mas alineadas a la emocion que a la razén, como el pretender
establecer que “debemos hacer sacrificios desde ambos sectores, emprendedores y
trabajadores”, entre tantos argumentos que suenan bien en la forma pero que denotan
vacios sustanciales en el fondo.

En este desarrollo de ideas y argumentos, es necesario establecer que la institucion
de mayor relevancia para este estudio es el contrato de trabajo y la caracteristica de
estabilidad indefinida., A continuacion podremos analizar, al menos brevemente, las

diferentes tipologias que a la fecha, estan vigentes en el Ecuador, advirtiendo que muchos
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de estos “tipos” de contrato no estan definidos o mencionados en el Cédigo de Trabajo
sino que han sido incluidos por parte del drgano rector de la politica laboral, representado
por su maxima autoridad quien ha dado rienda a su facultad normativa pero sobre todo
reglamentaria, para incorporar una serie de llamativos, confusos pero vigentes, tipos de

contratos de trabajo.

4. Impacto del recargo en los contratos eventuales, ocasionales y de temporada y
su conexion con la flexibilizacion laboral en Ecuador.

Es necesario sefialar que la legislacion laboral ecuatoriana ha previsto
modalidades contractuales que excepcionan la estabilidad indefinida en los contratos de
trabajo, esto se aprecia con los contratos eventuales, ocasionales, de obra o servicio de
acuerdo al giro del negocio, el contrato de trabajo emergente y los contratos incorporados
al Régimen Juridico Laboral a través de Acuerdos Ministeriales del Ministerio de Trabajo
como: el contrato productivo, el contrato de emprendimiento, el contrato turistico y
cultural y al contrato joven y de formacion.

Para esta parte, es necesario analizar el marco normativo por el cual se ha
dispuesto el encarecimiento en los contratos eventuales, ocasionales y de temporada que
describe el articulo 17 del Cédigo del Trabajo, mismo que define tres figuras relevantes
y diferenciadas: contrato eventual, contrato ocasional y contrato de temporada. En lo
central para este analisis, se ha establecido que el contrato eventual atiende exigencias
circunstanciales (reemplazos por vacaciones, licencia, enfermedad, maternidad, entre
otros) y también puede usarse por mayor demanda de produccion o servicios en
actividades habituales, con un limite maximo de ciento ochenta dias continuos o
discontinuos dentro de 365 dias (un afo). En cuanto al contrato ocasional, conforme la
intencion del legislador, el mismo permite atender necesidades emergentes o
extraordinarias no vinculadas con la actividad habitual del empleador y su duracién no
excede de treinta (30) dias en un afio. Finalmente, el contrato de temporada responde a
trabajos ciclicos o periddicos y reconoce estabilidad entendida como derecho a ser
llamado en cada temporada, configurandose despido intempestivo si no lo fuere.

El “encarecimiento” que sefala el Cdédigo de Trabajo, ordena que el salario
pagado en contratos eventuales y ocasionales tenga un incremento del treinta y cinco por
ciento del valor hora del salario basico del sector correspondiente.

Es relevante precisar que, en la literalidad del articulo 17, el contrato de temporada

no incorpora un recargo salarial del treinta y cinco por ciento (35%); su logica protectora
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esta en otra direccion: instituye una estabilidad ciclica (derecho al llamado) y conecta el
incumplimiento con el régimen indemnizatorio del despido intempestivo. Asi, el
“encarecimiento porcentual” funciona como un mecanismo legal explicito para dos
figuras contractuales: eventual y ocasional, con el animo de resarcir la falta de estabilidad
indefinida, mientras que la figura de temporada eleva “costos” de otra manera: al reforzar
continuidad y consecuencias de la no renovacion cuando las labores son recurrentes y
previsibles en ciclos, garantizando en alguna medida, la estabilidad o continuidad

indefinida del trabajador.

5. El contrato indefinido como regla desde 2015 y su impacto en la arquitectura
de la temporalidad.

La reforma al Codigo de Trabajo del 2015 a través de la Ley Orgénica de Justicia
Laboral y reconocimiento del Trabajo No Remunerado del Hogar, aprobada en el Registro
Oficial Suplemento 483 del 20 de abril de 2015, reconfiguro6 la estructura del régimen
contractual al declarar que el contrato individual a tiempo indefinido es la “modalidad
tipica” de contratacion laboral estable o permanente y que su extincidon procede
unicamente por causales y procedimientos del propio Codigo de Trabajo; ademas,
enumero excepciones, incluyendo expresamente “los contratos eventuales, ocasionales y
de temporada”, aunque con el pasar del tiempo, a través de acuerdos ministeriales,
excepcionaron la tipicidad del contrato de plazo indefinido con otras modalidades
contractuales.

La misma reforma al Cdédigo de Trabajo modifico la clasificacion de contratos,
esto se aprecia del texto del Articulo 11 del Coédigo de Trabajo, “reordenando” el mapa
de modalidades: por tiempo indefinido, de temporada, eventual, ocasional, por obra
cierta, por obra o servicio determinado dentro del giro del negocio entre otros.

Dos efectos estructurales son particularmente relevantes para la tesis:

i.Primero, la declaracion del contrato indefinido como “tipo” refuerza una
idea de politica legislativa: toda temporalidad es excepcional y debe justificarse,
lo cual eleva el estandar de control (administrativo y judicial) sobre el uso de
contratos temporales.

ii.Segundo, la reforma de 2015 habilité y desarrollé una figura que, en la

practica, se lee como una valvula de flexibilidad formal: el contrato por obra o

servicio determinado dentro del giro del negocio (Articulo 16.1 del Cédigo del

Trabajo), que termina al concluir la labor y exige pago de bonificacion por
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desahucio; ademads, incorpora un mecanismo de “llamados” para nuevas obras y

servicios, con consecuencias de indemnizaciones por despido intempestivo si,

existiendo plazas disponibles y necesidad operativa, el trabajador no es llamado,
aunque en la practica no ha existido ni existe una referencia estadistica de la

Inspectoria del Trabajo a nivel nacional, que sefale sobre dicho control por parte

de las autoridades laborales.

Por ello, el espiritu del legislador al pretender compensar la falta de estabilidad
indefinida con el “recargo del 35% termind desplazando la intencion contractual de
muchos empleadores hacia modalidades “mas flexibles” con el animo de permitirse
contratar por proyectos o servicios con reglas propias, procurando mantener el pago de
salarios sectoriales minimos sin que incurran, como dispone el articulo 17 del Codigo de

Trabajo, el recargo salarial de eventual u ocasional.

6. El recargo del 35% como compensacion frente a estabilidad limitada.

Por otro lado, existe un criterio no vinculante promulgado por la Corte Nacional
de Justicia de caracter no vinculante, a través del cual la Sala Especializada de lo Laboral
de la Corte Nacional de Justicia, en la consulta No. 032 de 27 de marzo de 2019 donde se
establece que los contratos eventuales “no gozan de la garantia de estabilidad” que
determina el Articulo 14 del Codigo de Trabajo y, por ende garantiza el goce de una
indemnizacion por despido intempestivo al trabajador que esté sujeto a dicha modalidad
contractual; pero en dicho criterio si se establece que la falta de estabilidad del contrato
eventual se compensa con el recargo del 35% previsto en el Articulo 17 del prenombrado
Cdédigo de Trabajo.

Asi también se aprecia en otro criterio no vinculante de la misma Sala, que a través
del oficio 321-2018-P-CPJP de fecha 03 de agosto de 2018% atendié una consulta cuyo
tema es: “SI EL CONTRATO ES EVENTUAL NO PROCEDE EL PAGO DE
INDEMNIZACIONES POR DESPIDO INTEMPESTIVO CUANDO LA PERSONA
CONTRATADA SEA DISCAPACITADA”, en la que concluyd que los ‘“contratos
eventuales no gozan de la garantia de estabilidad conforme lo determina el Art. 14 del
Cdodigo del Trabajo, por ende, a su terminacion no dan lugar al pago de indemnizaciones

por despido intempestivo ni aun cuando la persona contratada sea discapacitado.”.

78 Corte Nacional del Justicia, Sala de lo Laboral, revisado en:
https://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/consultas_absueltas/No_Penales/Laboral/032.pdf
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En contraste, el contrato de temporada esta disefiado para necesidades ciclicas vy,
precisamente por reconocer un nivel de estabilidad de llamado, la “compensacion” no se
canaliza mediante recargo salarial sino mediante la garantia de la continuidad estacional
y la amenaza del pago de una indemnizacioén de despido intempestivo si el empleador
rompe el patron de convocatoria al mismo trabajador en las mismas periodo dentro del
afio laboral.

Finalmente, en un mercado laboral de alta informalidad, el encarecimiento de
modalidades formales y excepcionales puede contribuir al riesgo de desplazamiento hacia
practicas informales. En 2022, el Instituto Nacional de Estadistica y Censos reportd que
el 50,6% de la poblacion con empleo correspondia al sector informal (definido

operativamente por unidades productivas de menos de 100 trabajadores sin RUC)”.

7. Las nuevas modalidades de contratos de trabajo implementadas antes y
durante la crisis generada por la pandemia del covid-19

Con base en las ultimas publicaciones realizadas por el Ministerio de Trabajo, asi
como de una revision de los diferentes contratos definidos en la Legislacion Laboral
ecuatoriana, podemos establecer que, ademas de los contratos clasicos determinados en
el articulo 19 del Codigo de Trabajo, existen cinco (5) nuevos tipos de contratos de
trabajo, cada uno de ellos responde a una necesidad especifica y gozan de caracteristicas
que los distinguen, por ello realizaremos una tabla explicativa donde constaran los
contratos de trabajo existentes al mes de diciembre de 2021, la base legal en la que se
definen sus caracteristicas, entre otros aspectos, esto con el afan de establecer los detalles
que los distinguen del contrato tipo o contrato indefinido de trabajo, cuales de ellos se
entienden como respuesta a la una necesidad de flexibilizacion laboral y cuales otros solo

se utilizan para beneficio de quien es el poseedor o representante de la fuente de empleo.

8. Nuevas modalidades contractuales después de la pandemia del covid-19

Luego del analisis de las reformas instauradas, es necesario mencionar lo que se

ha hecho actualmente en cuanto al Mercado Laboral. Es asi que mediante el Acuerdo

7 Instituto Nacional de Estadisticas y Censos. Boletin Técnico nim. 05-2023-ENEMDU. “Encuesta Nacional
de Empleo, Desempleo y Subempleo (ENEMDU), anual 2022, publicado el 28 de febrero 2023. Revisado
en: https://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-
inec/EMPLEO/2022/Anual/Bolet%C3%ADn%20t%C3%A9cnico%20anual%20enero-
diciembre%202022.pdf
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Ministerial MDT-2020-220 se incorporaron varias tipologias de contratos, el primero
denominado contrato productivo que establece entre sus caracteristicas que dicho
contrato tiene como plazo el tiempo que dure la labor productiva, servicio o actividad a
realizarse, que puede contratarse por un plazo continuo o discontinuo, que puede ser
renovado por una ola vez y que el objetivo de dicho contrato es la formalizacion del
trabajo en los sectores productivos e incentivar la generaciéon de empleo.°

Dentro del mismo Acuerdo Ministerial, se incorpora el contrato turistico y
cultural, el contrato de emprendimiento®' y el contrato joven y de formacion®* que
comparten similares caracteristicas pero que en esencia rompen la rigurosidad de la
contratacion indefinida e incorporan modalidades que retornan la estabilidad minima de
un afio que existia en el Ecuador, antes del afio 2015 cuando se derogé dicha institucion
a través de la Ley Orgénica de Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo No
Remunerado del Hogar.

Mientras que mediante la Ley Organica de Apoyo Humanitario para Combatir la
Crisis Sanitaria derivada del covid-19 relacionada con el contrato especial emergente®
el cual tiene el objetivo de incentivar la produccién y generar o mantener las fuentes de
ingresos aun en situaciones de emergencia como las derivadas de la pandemia del covid-
19 y para crear interés en nuevas inversiones o lineas de negocio, comercializacion de
productos o servicios, modificacion o diversificacion de negocios, atraccion de inversion
nacional o extranjera, entre otros aspectos.

De estas nuevas modalidades contractuales, cabe sefialar que las mismas recogen
una realidad distinta a la que la legislacion laboral ecuatoriana prescribe, en especial a lo
relacionado a la estabilidad indefinida, pues las modalidades expresadas en parrafos

anteriores convergen en la determinacion de plazos minimos y maximos para la relacion

80 Al respecto de este tipo de contrato cabe sefialar que el mismo podra pactarse, inicialmente, por
un plazo “superior a un (1) afio dentro del cual se podra acordar un periodo de prueba de hasta noventa (90)
dias. Si la actividad, labor o servicio contratado asi lo requiere, el contrato podra renovarse por una Unica
ocasion, hasta por el plazo de un (1) afio adicional”.

81 Este tipo de contrato tiene una duraciéon “de un (1) afio, dentro del cual se podra acordar un
periodo de prueba de hasta noventa (90) dias en la primera contratacion; y, podra ser renovado de comun
acuerdo por las partes hasta por el plazo en el cual este vigente la certificacion del Registro Nacional de
Emprendimiento (RNE). Al finalizar el ultimo plazo acordado, el contrato terminara de pleno derecho,
salvo que las partes de manera tcita o expresa acuerden continuar con la relacion laboral, en cuyo caso se
entenderd a partir de ese momento, para todos los efectos legales, como un contrato de trabajo indefinido™.
82 Este tipo de contrato se propone como una alternativa para “impulsar el empleo de jovenes de hasta 26
afos de edad, generar crecimiento profesional, estabilidad laboral y conocimientos™, entre otros aspectos.

83 Este tipo de contrato de trabajo, creado por Ley, a diferencia de otros mencionados en pérrafos
anteriores, podra celebrarse por el plazo maximo de un (1) afio y renovable por una sola vez por el mismo
tiempo.
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laboral y solo superado el plazo maximo, podria alegarse la estabilidad indefinida, esto
permite concluir que aun sin la reforma al contrato tipo o genérico del plazo indefinido
que dispone nuestro Codigo de Trabajo, la realidad normativa ha sustituido la vigencia
del mismo por otras modalidades que se alejan de la estabilidad indefinida y le apuestan
a estabilidades minimas que van desde uno hasta dos afios, lo que claramente flexibiliza

la rigurosidad del plazo indefinido.

9. La flexibilizacion laboral en el nuevo contexto laboral

En espacios y foros nacionales e internacionales, se utiliza con temor el término
“flexibilizacion” esto a partir del afio 2008 donde se erradicd, al menos
constitucionalmente, toda forma de precarizacion laboral, que antes de ese afio se
promocionaban como formas flexibilizadoras, siendo las mas conocidas: la contratacion
por horas, la tercerizacion y la intermediacion laboral.

Bajo ese contexto, en esta etapa de la historia reciente de nuestro pais, donde
ademas se aprecia un mercado laboral deprimido, donde las relaciones laborales entre
empleadores y empleados rdpidamente se deterioraron por las posibilidades de reduccion,
suspension y modificacion de las jornadas de trabajo y por ende de las remuneraciones,
entre otras medidas que se orientaron a disminuir o desvanecer los beneficios sociales, lo
que se tradujo en una serie de medidas que terminan siendo precarizadoras del empleo
pleno y se perciben (soterradamente) como un modo de explotacion laboral.

Con lo mencionado en los acapites anteriores, los hacedores de politica han estado
pensando en alternativas para combatir la explotacion laboral, el aumento de la oferta
laboral y la inclusidon de beneficios sociales en los contratos de trabajo, es por esta razon
que se ha puesto en debate la flexibilizacion laboral que en materia econdémica se basa en
un acuerdo entre el empleador y el empleado, sin embargo para el caso ecuatoriano no se
ha determinado claramente los parametros en los que se quiere flexibilizar®* y més atn se
ha visto los efectos causados por la inclusion de la Ley Orgédnica de Apoyo Humanitario

aprobado en junio de 2020 cuyas bases juridicas no estan claras.

84 Maria Feregrino, “Flexibilizacion laboral, teletrabajo y covid-19”, Vida Universitaria: Revista
de la Facultad de Ciencias Economicas y Administrativas 22, n.° 2 (2021): 371-95.

85 Ana Esteves, “El impacto del covid-19 en el mercado de trabajo de Ecuador”, Mundo Plurales
7,1n.°2(2020): 1-7.
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Hablar de flexibilizacion exige un recorrido histérico pero también un
reconocimiento de ciertos abusos que desdibujaron un proceso de modernizacion de las
relaciones laborales que en un inicio buscaba aumentar las fuentes de trabajo temporal
por otra, que condeno a condiciones abusivas (precarias) a las personas trabajadoras,
siendo necesario sefialar que el empleador con més trabajadores en situacion laboral de
trabajo por horas, en intermediacion o tercerizacion laboral fue el propio estado
ecuatoriano.

Ecuador atraviesa una de las crisis de empleo mas profundas de sus ultimos
cincuenta afos, existen diferentes factores que la han profundizado destacando:

» La crisis provocada a partir de la pandemia del covid-19.

» La ola migratoria de los compatriotas venezolanos (iniciada por cubanos,
dominicanos y colombianos) quienes optaron como punto de arribo a nuestro
pais por la ilusion de estabilidad que evoca el dolar.

» La falta de desarrollo de empresas de escala industrial.

» La paupérrima capacidad de exportacion de productos manufacturados que
permitan pasar del modelo extractivista a un modelo que incluya una mayor
cantidad de talento humano.

* La crisis de seguridad y el incremento de grupos de crimen organizado con
presencia en los diferentes niveles de gobierno, entre otras.

Es por ello que se vuelve prioritario actualizar las instituciones rigidas de nuestra
legislacion laboral, como el contrato de plazo indefinido, y avanzar o flexibilizar las
normas laborales pero con el reconocimiento de una estabilidad minima, por ello debemos
repensar (reducir) el régimen de sanciones pecuniarias o indemnizaciones al sector
empleador si de alguna manera el pago de las liquidaciones de haberes se agilitan sin que
el trabajador deba recurrir al via crucis judicial que deben recorrer quienes reclaman sus
derechos como personas trabajadoras ante un Juez y mantener las multas, bonificaciones
e indemnizaciones solo en casos de rebeldia o de fraude laboral, entre otros temas de
discusion que siendo sensibles en el didlogo social, son necesarios.

La flexibilizacion laboral promovié la generalizacion del teletrabajo como
modalidad laboral pero su mayor presencia se aprecia como medida para atender la
pandemia del covid-19, esta realidad establece los principales parametros legales y
normativos que debe cumplir el teletrabajo en relacion con la flexibilidad laboral, permite
realizar una comparacion entre lo que se debe cumplir y lo que se ha evidenciado en la

realidad del Ecuador entono a la aplicacion de este tipo de modalidad de trabajo
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(teletrabajo),®® con ello se podra identificar los principales efectos de una aplicacion
inadecuada de reformas modernizadoras de las relaciones laborales (neoflexibilizadoras)
y las causa que podrian generar procesos de precarizacion laboral por dicha aplicacion
inadecuada.

La investigacion sobre transacciones y justificacion de precarizacion laboral de

7 el mismo con el que se

los trabajadores en el constitucionalismo del Ecuador,®
identificard las condiciones en que se desarrolla el contrato de trabajo definido dirige el
debate entre el capital y el ser humano, en el que el primero no debe ejercer dominio
desmedido o supremacia sobre el empleado, lo que implica que los intereses superiores
estan relacionados con los derechos laborales (derechos humanos en su concepcidon mas
garantista) y no con los derechos economicos.

En este mismo rumbo de reflexiones sobre la flexibilizacion laboral post covid-
19, el documento sobre el impacto de la pandemia de covid-19 en la aplicacion de los
Convenios y Recomendaciones de la OIT: comentarios de la Comisién de Expertos
desarrollado por la OIT (2020), permite al lector la determinacion de las alternativas
laborales que deben aplicarse en el Ecuador, mediante lo establecido en los Convenios y
Recomendaciones proporcionados por esta organizacion, siendo necesario mencionar que
existen y se encuentran en plena vigencia muchos convenios destinados a mitigar el efecto
de la pandemia en el mercado laboral.

La investigacion desarrollada por Ana Esteves®® sobre el impacto del covid-19 en
el mercado de trabajo de Ecuador es un aporte importante para el andlisis de la
neoflexibilizacion, la jurista desarrolla un andlisis econdomico de los principales
indicadores del empleo y sus efectos en el mercado laboral, este enfoque que parte de las
ciencias econdmicas y aterriza en analisis de derecho, debe ser la metodologia a
implementarse, para una verdadera evaluacion técnica de las variables de trabajo del pais
y de esta manera poder concluir y recomendar alternativas de solucion para atender la
situacion de empleabilidad en el Ecuador, todo esto con el objetivo de que los estudios
que se promuevan sobre esta misma tematica, puedan brindar analisis y sobre todo

herramienta que permitan comprobar si la flexibilizacion laboral en el pais ha provocado

8 Feregrino, “Flexibilizacion laboral, teletrabajo y covid-19”,.

87 Luis Argudo y Mauro Tamayo, “Transacciones y Justificacion de la Precarizacion laboral de
empleadores en el constitucionalismo ecuatoriano”, FIPCAEC 6, n.° 3 (2021): 621-51.

88 Esteves, “El impacto del covid-19 en el mercado de trabajo de Ecuador”.
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una precarizacion laboral o es una medida adecuada para promover el crecimiento de
fuentes de trabajo, entre otros aspectos.

La Ley Organica de Justicia Laboral y reconocimiento del Trabajo No remunerado
en el Hogar (2015), Ley Organica para la Promocion del Trabajo Juvenil, Regulacion
Excepcional de la Jornada de Trabajo, Cesantia y Seguro de Desempleo (2016), la Ley
Organica de Apoyo Humanitario (2020), entre otras, deben ser contrastados bajo un
seguimiento de dichas leyes y sus efectos en la sociedad para establecer si dichas leyes
cumplieron con su objeto o requieren ser reformadas partiendo de la realidad innegable
que todas las leyes al ser producto del hombre pueden ser sujetos de cambios y
perfeccionamiento.

Este seguimiento de la efectividad de las normas en cuanto a la satisfaccion de los
objetivos propuestos para las mismas, constantes en los Informes de Primer y Segundo
Debate, asi como en los Informes de las Objeciones del Presidente de la Reptblica sobre
las leyes laborales, permitiria reconocer errores del desarrollo normativo laboral, sobre
todo porque existe una desarticulacion con los diferentes sectores del quehacer laboral,
pues no es una practica comun, el trabajo coordinado entre las diferentes funciones del
Estado y la participacion de la sociedad civil o los cuerpos colegiados vinculados al
ejercicio del Derecho, pues debiendo ser llamados a ser participes activos en la
elaboracion de las normas su presencia es nula.

Por ello es que muchos operadores de justiciay el abogados dedicados a la practica
profesional privada, mantienen validas preocupaciones en cuanto alcance de las normas
laborales, méas de aquellas que declaran o desarrollan derechos y garantias, pues las
mismas terminan siendo declarativas o en el peor de los escenarios, algunas disposiciones
como aquellas que endurecen las sanciones pecuniarias en contra de los empleadores por
razones de despido, cuando la persona trabajadora integra un grupo de atencidon
prioritaria, laboralmente hablando, esto es personas con discapacidad o a cargo de una
persona con discapacidad, mujeres en estado de gestacion, en goce de su permiso
remunerado de maternidad o con licencia de lactancia, asi como los lideres sindicales, no
han optado por derechos como el reintegro a sus puestos de trabajo, a través de la figura
de declaratoria de ineficacia del despido intempestivo, ya que la misma Corte Nacional

de Justicia, a través de declaracion emitida por la Katerine Betty Mufoz Subia, presidenta
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subrogante y jueza de la Sala de lo Labora laboral,®® sefiald que desde el afio 2014, fecha
de publicacion de la figura de la declaratoria de “despido ineficaz”, hasta el mes de abril
de 2022, solo una persona ha optado por la satisfaccion de dicha pretension propuesta en
su demanda, por lo que es razonable preguntar ;se cumpli6 el objetivo de reivindicacion
de los derechos de estabilidad con la figura del despido ineficaz?

Por otro lado, también es necesario analizar en estos nuevos procesos de
modernizacion normativa del derecho laboral (neoflexibilizacion) el efecto del teletrabajo
en el empleo en Ecuador durante la crisis sanitaria 2019-2020, al respecto Barrionuevo,”
expone los principales elementos tanto estadisticos como bibliograficos del efecto de esta
modalidad de trabajo en el Ecuador y su incidencia en los principales indicadores
laborales del pais. Ademas, el autor realizar una relacion entre lo econémico y lo
normativo, lo que permite el desarrollo de esta investigacion pies se ha podido contrastar
los derechos laborales vulnerados con la teoria econdmica y respaldandolo con
indicadores.

Antes de cerrar esta parte de la presente tesis, cabe incluir en el proceso de
modernizacion de las reformas laborales, la necesaria regulacion de las actividades
laborales de quienes laboran por intermedio de las “plataformas digitales”, esto a partir
de la creciente ola de insatisfaccion social de diversos sectores de trabajadores y ex
trabajadores de estas empresas que tienen gran presencia en el mercado econdémico del
Ecuador y el mundo pero que, por el modelo de su negocio, se encuentran adelantados en
los escenarios que las leyes nacionales mantienen vigentes, pues ain la legislacion
ecuatoriana, al menos desde los canones laborales y de seguridad social, no prevén
normas de conducta que prevengan precarizacion de derechos, por ello alin no se ha
respondido con claridad meridional si entre las empresas de las plataformas digitales y
sus “socios repartidores” o “riders” existen relaciones de dependencia laboral o relaciones
de comercio propias de la esfera civil o mercantil, pues esta falta de regulacion legal ha
afectado la naturaleza de este tipo de modelo de negocios, sonando con fuerza, la
existencia de “fraude laboral” enmascarado con contratos de adhesion atentatorios a la
persona trabajadora, llamada “socio” mas por nombre que por hechos, pues la condicién

de “socio” no se aprecia en su capacidad de negociacion o de goce equilibrado de las

8 Tales expresiones se vertieron en la comparecencia llevada a cabo por dicha funcionaria en la
Comision Especializada del Derecho al Trabajo y la Seguridad Social en el mes de mayo de 2022 durante
su comparecencia en referencia a las reformas sobre el despido ineficaz.

% José Barrionuevo, “El efecto del teletrabajo en el empleo en Ecuador durante la crisis sanitaria
2019-2020”, Sociedad & Tecnologia: Revista del Instituto Tecnologico de Jubones 4,n.° 2 (2021): 224-34.
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ganancias del negocio ni tampoco en la proteccion que deberia tener de su inversion,
entendida esta con el aporte del trabajo personal y de los bienes que ha dispuesto para la
prestacion de los servicios, generalmente de transporte y entrega de personas, productos
y servicios.

Es por ello que la modernizacidon que hemos llamado para nuestros afectos, como
neo flexibilizacion, también debe incluir el reconocimiento de los servicios prestados por
intermedio de las plataformas digitales partiendo de la definicion de esta nueva modalidad
empresarial y avanzar en las condiciones permitidas y prohibidas que permitirian
deslumbrar cuando realmente existe un contrato de sociedad (reglados por las esferas
civiles y mercantiles) y cuando existe un contrato de trabajo enmascarado
fraudulentamente.

Ahora, también es necesario que en los debates de los desarrollos normativos que
se sugieren, se consideren fuentes de informacion para las estructuraciones tedricas, las
publicaciones nacionales e internacionales relacionadas al tema, sobre todo de aquellas
vinculadas a anélisis sobre flexibilizacion del mercado laboral de diferentes realidades
latinoamericanas y cudles fueron los principales efectos en cada pais, con el afan de
realizar una construcciéon metodoldgica y cronologica de lo que podria pasar en el
Ecuador sino se toma las acciones correctas para implementarla.

Por otro lado, es necesario para la implementacion de reforman legales pero sobre
todo para la implementacion de politicas nacionales que se analice la informalidad y el
ciclo econdomico partiendo de la necesidad de estudios sobre ocupacion y el dinero como
fuentes esenciales que permitiran el desarrollo del marco teodrico y la contrastacion de las
distintas teorias econdmicas abordandolas desde los principales enfoques, en torno a la

flexibilizacién laboral.

10. Precarizacion y sus efectos

Al respecto, luego de las referencias realizadas y los analisis expuestos a lo largo
de esta tesis, la precarizacion debe entenderse como la caracteristica de ciertas relaciones
laborales donde coexisten conductas que deterioran la condicion de dignidad de la
persona trabajadora, afectando o anulando, por ejemplo:

e La estabilidad laboral y por ende su plan de vida.
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e Promoviendo o manteniendo procesos de flagrante discriminacion en el goce
de beneficios laborales por razones distintas a la productividad o preparacioén
de la persona trabajadora.

e El pago de remuneraciones inferiores a los minimos prescritos por la ley.

e La negacion de la seguridad social y por ende la proteccion o riesgos o
contingencias producidas en ejercicio de las actividades productivas.

e Lautilizacién de modalidades contractuales o la implementacion de negocios
no convencionales que carecen de regulacion expresa en la legislacion
ecuatoriana con afan de reducir el goce de derechos de las personas
trabajadoras y maximizar los rendimientos econémicos de una de las partes
(generalmente la de mayor capacidad negociadora y duefia del negocio), y;

e La disminucion o eliminacion de derechos fundamentales de las personas
trabajadoras como la seguridad social, los descansos, los permisos
remunerados por razones de enfermedad u otros.

Pero para efectos de esta tesis, es necesario sefialar que la precarizacion también
tiene origen en procesos de flexibilizacion laboral, esto debido a disposiciones legales
claras y de aplicaciéon inmediata por los estamentos de control e inspeccion, debido
también a la falta de conciencia social sobre los efectos, mas alld de los econdmicos, que
genera la reduccion de condiciones de dignidad en las relaciones de trabajo, pero
fundamentalmente debido a una inexistente capacidad de conciliacién y negociacion de
los sectores que componen el quehacer laboral, donde se planteen cambios y
compromisos en las reglas de contratacion laboral que permita una saludable relacion
entre el sector empleador, el sector trabajador y el estado.

Finalmente, bajo politicas claras que impidan y erradiquen la precarizacion
laboral, debe entenderse que la flexibilizacion laboral es un proceso necesario para
adecuar las normas legales o reglamentarias que rigen las relaciones laborales cuyo
objetivo deberd ser el atenuar los efectos en el mercado laboral provocados por la
pandemia del covid-19.

Y para la nueva reforma laboral que se implementard en el Ecuador para el afo
2022, el proceso flexibilizador en materia laboral solo tendra éxito si centra sus esfuerzos
en promover condiciones dignas de empleo como remuneraciones justas o al menos
minimas al amparo de la Ley, periodos continuos de descanso obligatorio, pago de sobre

tiempos, seguridad social desde el primer dia de trabajo, cumplimiento de normas que
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promuevan la salud ocupacional y la seguridad industrial, que garanticen una estabilidad
minima que permita a la persona trabajadora planificar su plan de vida, entre otros
aspectos, pero que también permita al sector empleador: publico y privado, contratar una
mayor cantidad de personas sin que aquello comprometa el resguardo contable o el riesgo
futuro de pago de indemnizaciones, bonificaciones, multas, entre otros aspectos, por una
vinculacion indefinida aun cuando el giro de negocio no sea permanente en el tiempo,

entre otros aspectos.
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Conclusiones y recomendaciones

Conclusiones

A pesar de que existe la regulacion tanto internacional como nacional para el
trabajador, todavia existen formas de explotacion laboral como las mencionadas en este
documento, que muestran un tinte de estar normalizadas y que en circunstancias como la
poca oferta laboral y la falta de ingresos, limita las opciones y orilla a que los trabajadores
acepten cualquier tipo de empleo sin demandar aquellos derechos fundamentales como la
afiliacién a la seguridad social, el pago de minimos salariales, el goce de jornadas
continuas de descanso, situacion que ciertos empleadores han sabido aprovechar en
desmedro de un universo de emprendedores o empresarios que ejercen sus actividades
dentro del marco legal. El éxito en materia laboral es mantener equilibrio y niveles de
satisfaccion laboral que permitan a los empleados la realizacion de sus actividades de
manera Optima pero que los empleadores también puedan concretar sus inversiones y
sobre todo sus ganancias o rendimientos en niveles aceptables al riesgo que han asumido,
no obstante, el Ecuador todavia tiene un gran camino por recorrer en este ambito.

Los principios y garantias constitucionales que regulan al trabajo permiten, al
menos normativamente hablando, que los trabajadores puedan mantener un trabajo que,
a través de su esfuerzo, les permita alcanzar condiciones de vida decentes para si mismos
y los suyos, por ello es necesario repensar el tema de la flexibilizacion pero no la que nos
acostumbraron con tercerizacion, intermediacion y contratacion por horas, descontrolada
y mercantilizada, sino una que permita equilibrios entre el sector empresarial y los
derechos individuales al trabajo, a la recreacion y al goce de tiempo familiar es decir que
incluya todos los elementos que conforman el mercado laboral y beneficie a las partes.

Desde la perspectiva economica, se establece en el hecho de que los ciclos
econdmicos son una de las causales para que existan explotaciones laborales en los paises,
por lo que Ecuador no es la excepcion, demostrandose que en la crisis financiera del afio 90
y en el aumento de los precios de petroleo en el afio 2014, las cifras de empleo tuvieron
dinamicas tendenciales de acuerdo al movimiento del ciclo, que en la crisis aumento el
subempleo y el empleo no adecuado convirtiéndose en explotacion laboral, mientras que en

el boom petrolero el empleo adecuado se incremento y las ofertas laborales fueron mayores.
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Existe la necesidad de modernizar el derecho laboral ecuatoriano a través de
reformas a las instituciones clasicas del Derecho Laboral, en especial aquellas que no
cumplido con los objetivos por los cudles se promovieron pero ademas de que dicha
reforma también incluya las nuevas modalidades empresariales que permitan un
reconocimiento y garantia de derechos, cuando se usen estas nuevas modalidades con
fines de promover directa o indirectamente, fraude laboral o menoscabo de derechos
fundamentales de las personas trabajadoras.

Desde la reforma laboral introducida en el afio 2015 mediante la Ley Organica de
Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo No Remunerado en el Hogar, el sistema
ecuatoriano consolidé un principio estructural estableciendo al contrato a plazo indefinido
como la regla general de contratacion laboral, mientras que las modalidades temporales
(eventuales, ocasionales y de temporada) quedaron como modalidades excepcionales que
exigian una debida justificacion.

Mas sucede que el recargo del treinta y cinco por ciento (35%) sobre la
remuneracion previsto en el Codigo del Trabajo para contratos temporales cumple una
doble funcion de politica juridica. Por un lado, opera como mecanismo compensatorio
frente a la menor estabilidad del trabajador; por otro, actiia como desincentivo econémico
para evitar que el empleador utilice estas modalidades de forma indebida para cubrir
necesidades permanentes, preservando asi la centralidad del contrato indefinido.

No obstante, este encarecimiento genera un efecto practico relevante: incentiva la
migracion hacia otras figuras contractuales mas flexibles que no implican dicho recargo
opacando el espiritu inicial que al legislador le impuls6 esta reforma.

El analisis propuesto en la presente, evidencia que la flexibilidad laboral, en si
misma, no constituye una violacion de derechos; sin embargo, su implementacion sin
controles normativos adecuados puede generar procesos de precarizacion estructural. La
OIT no rechaza la flexibilidad, pero exige que esta se desarrolle bajo el principio de no
regresividad de derechos laborales.

Ahora, la globalizacion y el desarrollo de las modalidades contractuales en materia
laboral evidencia que han reconfigurado profundamente el mundo del trabajo,
tensionando la relacion entre eficiencia econdmica y justicia social. La OIT, a través de
sus convenios y declaraciones, establece un marco claro: la flexibilidad es admisible
unicamente en la medida en que respete un minimo inderogable de derechos laborales.

Asi, el desafio juridico contemporaneo no es resistir la flexibilidad, sino regularla
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eficazmente para evitar su deriva hacia la precarizacion y la vulneracion de derechos
fundamentales

La inminente necesidad de repensar el modelo de acceso a la seguridad social y el
goce de los beneficios que esta brinda a sus asegurados, reconociendo la importancia de
proteger no solo a las personas en relacion de dependencia laboral sino también a las otras
modalidades de trabajo, tanto por cuenta propia, por intermedio de plataformas digitales,

entre otras.

Recomendaciones

Es necesario que existan mayores trabajos sobre las nuevas reformas en el
mercado laboral y su efecto en la empleabilidad con el objetivo de que esta informacion
sea cada vez mds conocida por las personas vinculadas al desarrollo normativo y el
quehacer administrativo y judicial en el Ecuador.

Que se generen espacios permanentes de debate sobre la legislacion ecuatoriana y
que se promueva un observatorio, desde la Academia, que merita a los diferentes actores
sociales y politicos, conocer las alternativas propuestas en diferentes rincones del mundo,
para atender problemas laborales comunes como los mencionados en esta Tesis, y asi
ensayar soluciones, politicas y leyes, con base a la experiencia de otras regiones, pero con
enfoque nacional.

Se recomienda este trabajo de investigacion como base para otros trabajos en el
contexto laboral, ya que abarca temas en derecho laboral interesantes para proyectos
similares y recoge problematicas reales en el debate parlamentario.

Que el analisis historico permita recoger las experiencias de los ultimos tres
periodos legislativos, donde la legislacion parte del reconocimiento de la flexibilizacion
a través de modalidades de contratacion laboral como la tercerizacion, la intermediacion
laboral y la contratacion por horas; pasando por la “erradicacion de dichas modalidades™
a través del Mandato Constituyente No. 8 y en estos tiempos, con las reflexiones
nacionales de analizar otras modalidades que flexibilicen o que modernicen las
instituciones clésicas del Derecho Laboral frente a las necesidades derivadas del
desarrollo tecnologico, la reactivacion econdmica luego de la pandemia del covid-19,
entre otros aspectos.

En consecuencia, el reto contemporaneo consiste en construir modelos normativos
que permitan la adaptacion productiva sin sacrificar garantias fundamentales. Esto

implica que el gobierno central y la Asamblea Nacional, trabajen en una politica publica
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y en esfuerzos legislativos que refuercen la inspeccion laboral en contextos de
deslocalizacion, asi como se evite el uso fraudulento de contratos temporales, ademas
debe garantizarse una igualdad de trato en nuevas formas de empleo erradicando
cualquier indicio de discriminacion laboral, sin descuidar el el didlogo social como

mecanismo de solucion de conflictos.
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