Quito, 17 de enero del 2019.

Sefior Doctor

Efrén Guerrero

DECANO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA DE LA
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR.

Presente.-

Sefior Decano:

Mediante oficio No. 020-5J-2019, he sido designada como Directora de la Disertacién de Abogacia
titulada “ANALISIS DOCTRINARIO Y JURISPRUDENCIAL DE LA CONTRATACION TEMPORAL DESDE EL
ENFOQUE DE LA FLEXIBILIDAD LABORAL EN EL DESARROLLO DE MICRO, PEQUENAS Y MEDIANAS
EMPRESAS EN ECUADOR” elaborada por el sefior EDWIN BENITO FLORES PULUPA, previo a la
obtencién del titulo de Abogado.

Al respecto debo manifestar lo siguiente:

- El tesista, en su trabajo, se ha sometido estrictamente al plan de disertacién previamente

aprobado.
- Ha realizado una importante investigacién, con abundante bibliografia, tanto nacional como

internacional.
-~ Siendo un tema de mucha actualidad, termina su tesis con interesantes conclusiones y
recomendaciones que podrian constituirse en un insumo que aporte para la restructuracién del

Codigo del Trabajo.

- Me permito consignar [a nota de 10/10.

Muy Atentamente, ;
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Quito, 6 de febrero de 2019

Seior Dr.
Freddy Proafio Egas
SECRETARIO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA DE LA PUCE

En su despacho.

Sefor Secretario:

En contestacion a su atento Oficio No. 047-5]-2019, mediante el cual me comunica que he sido
designado profesor lector de la Disertacién de Abogacia titulada “ANALISIS DOCTRINARIO Y
JURISPRUDENCIAL DE LA CONTRATACION TEMPORAL DESDE EL ENFOQUE DE LA FLEXIBILIDAD
LABORAL EN EL DESARROLLO DE MICRO, PEQUENAS Y MEDIANAS EMPRESAS EN EL ECUADOR”
elaborada por el sefior Edwin Benito Flores Pulupa, me permito presentar el informe requerido.

La Disertacion desarrolla de manera adecuada cada uno de los capitulos previstos. Sin embargo,
se puede advertir que el alumno ha dedicado una buena parte de su trabajo a desarrollar
conceptos que, si bien son conexos al tema de su tesina, no es el central de su investigacion, tal
como lo propone en el titulo de su disertacion.

Al momento de la defensa del trabajo, se debera clarificar, a la luz de la normativa vigente y la
doctrina, algunas categorias y conceptos empleados, sobre todo, el alcance de lo que el
estudiante denomina “contratacion temporal”. De igual modo, se puede apreciar que en la
investigacion no considera algunos tipos de contratos que podrian encajar en la tipologia
propuesta.

La bibliografia utilizada es la apropiada vy se halla actualizada.

El alumno ha tenido el cuidado de realizar las citas correspondientes siempre que ha acudido a la
opinién de los tratadistas.

En fin, la presente Disertacidn, cumple con los requisitos que esta clase de trabajos académicos
demanda y por lo mismo, es mi parecer que debe ser aprobada con la nota de 9/10.

entamente, .
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2013

Julio Michelena A. . H_

PROFESOR LECTOR




Quito, 21 de febrero de 2019.

Referencia: Oficio No. 047-8J-2019,

Senior Doctor
Freddy Proafio Egas
SECRETARIO ABOGADO

FACULTAD DE JURISPRUDENCIHA

Su Despacho.-

De mi consideracion:

En cumplimiento de la designacién efectuada mediante el oficio de la referencia,

como profesor lector de la Disertacidn previa a la obtencién del Titulo de Abogado, que
lleva por titu]o, “ANALISIS DOCTRINARIO Y JURISPRUDENCIAL DE LA
CONTRATACION TEMPORAL DESDE EL ENFOQUE DE LA FLEXIBILIDAD
LABORAL EN EL DESARROLLO DE LAS MICRO, PEQUENAS Y MEDIANAS
EMPRESAS EN EL ECUADOR?”, elaborada por el estudiante sefior EDWIN BENITO
FLORES PULUPA, manifiesto lo siguiente:

o

Como afirma en el resumen de su trabajo el alumno disertante, en el marco de las
relaciones obrero-patronales han existido diversos momentos en el desarrollo historico
de la humanidad, en que éstas han sufrido transformaciones, puesto que con el
advenimiento de la revolucion industrial, es conocido que se produjo una primera etapa
desproteccion laboral, en donde los trabajadores fueron sometidos a una explotacion
indiscriminada y el trabajo era considerado como una mercancia mas sometida a la
ley economica de la oferta y Ja demanda; luego, en otra etapa posterior, surgieron las
leyes protectoras de los derechos de los trabajadores, ya iniciado el siglo XX y bajo la
influencia del constitucionalismo social y de manera particular en nuestra region, por
la Constitucion mexicana de Querétaro de 1917 y su articulo 123, reconocido como
la primera norma que otorg6 derechos a los trabajadores a nivel constitucional; y, mas
recientemente, en la década de los ochentas de finales del siglo pasado, en que el
desbordamiento de la economia en varias naciones en Latinoamérica trajo consigo la
primera crisis del proteccionismo laboral y con ésta un nuevo modelo de regulacion
que ya antes se habia aplicado en Europa, llamado como “flexibilizacién laboral”,
que mtrodujo nuevas formas de contratacion temporal con la pretension de que las
empresas fueran mas competitivas y ampliaran su radio de accién a un mercado
global y no inicamente local, como habia sido el objetivo generalizado hasta entonces.

En la Disertacion examinada, el autor realiza un analisis muy prolijo de la figura de la
flexibilidad laboral, en aspectos tales como sus antecedentes, concepto, justificacion,
limites, modalidades en el derecho comparado, asi como de la contratacion laboral
temporal regulada en el ordenamiento juridico ecuatoriano, enfocandose en el anilisis
de estos tipos de contratos en las micro, pequefias y medianas empresas, finalizando
con la recomendacion de introducir en este Ambito de la economia, una normativa
laboral mas flexible a fin de facilitar la inclusion de mano de obra y generar may(pr
empleo, ;




5,

Partiendo de los aspectos que son brevemente expuestos en ¢l parrafo anterior, estimo
que la Disertacion es producio de una investigacion prolija, en la que s& ha utilizado
la informacion obtenida de mancra articulada con el tema propuesto y bajo el marco
de un labor de una adecuada investigacion bibliografica y documental.

[.as conclusiones y recomendaciones que se realizan al final de la Disertacion en
cuestion, son coherentes y vinculadas con su contenido.

Por Gltimo y en consecuencia a lo expresado anteriormente, califico a la Disertacion
examinada con la nota de DIEZ PUNTOS SOBRE DIEZ (10/10).
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Reiferando a usted sefior Decano, mis sentimientos de distinguida consideracion y estima,
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Resumen

Durante la historia de la humanidad se han presentado varios momentos en los que el acceso
al trabajo movid a las lideres de los diferentes Estados a tomar algunas medidas que
permitieran generar inversiones y con ello fuentes de empleo, entre las que se encuentran las

medidas denominadas flexibles.

Estas medidas aplicadas dentro del campo laboral en sus origenes propusieron cambios que
proporcionaban un beneficio mayor a los empleadores, por lo que frente a dichas propuestas
se fueron formando movimientos de trabajadores que propusieron disminuir las mismas por

los efectos que causaban en la estabilidad y vida de los trabajadores.

A partir de entonces se crearon posiciones a favor y en contra de las medidas laborales
flexibles, en donde pudo establecerse que existen determinados elementos que pueden
favorecer a mejorar los indices de empleo y de profesionalizacion y, otros, que pueden

promover un desconocimiento de los derechos de los trabajadores.

Entre las regulaciones que se establecieron para flexibilizar las relaciones laborales se
propuso la creacion de modalidades de contratacion con un plazo definido o a plazo fijo,
como fue en el caso del Ecuador, que durante varios afios vio los efectos de dicha regulacion
en el acceso a este tipo de modalidad de trabajo, pero que una vez eliminado cre6

incertidumbre en el sector de los empleadores y en la economia en general.

Con un mundo globalizado, en el que el desarrollo de las tecnologias ha avanzado
progresivamente y donde la mano de la obra del ser humano puede ser relegada, ya no solo
en el sector de la produccion de bienes sino también, y cada vez mas, en el de los servicios;
los debates a nivel mundial y las necesidades de cada Estado, ya no son pensadas
exclusivamente desde la necesidad de brindar estabilidad laboral, sino, y en primer lugar, en

como generar accesos a empleos y una formacion profesional.

En este sentido, las micro, pequefias y medianas empresas, se han transformado en los
nuevos modelos negocios con incidencia a nivel mundial, que estan aportando a la economia
en general como fuentes de empleos, por lo que la importancia de crear incentivos que
permitan un acercamiento de desempleados y trabajadores a este tipo de inversiones es cada

Vez mayor.



Abstract

During the history of humanity there have been several moments on which access to work
moved the leaders of different States to take some measures aimed to generate investment

and sources of employment, among which are the so-called flexible labor measures.

These measures applied within the labor field, proposed originally changes that provided a
greater benefit to employers. These proposals were formed by workers movements that

proposed to better off stability and life from the workers.

Since then, positions were created for and against flexible labor measures, that that
determined certain elements that can favor the improvement of employment and
professionalization indexes, and others that may promote a lack of knowledge of rights from

the workers.

Among the regulations established to make labor relations more flexible, it was proposed to
create new fixed term labor contracts, as in Ecuador, where often saw the effects of those
regulation for accessing to this type of labor modality, although the uncertainty for

employers and economy created when the latter disappear.

Currently, development of technologies has progressed progressively and even humans can
be easily replaced, not only in the sector of the production of goods production but also
(increasingly) for services. Global debates and needs of each State, are no longer thought
exclusively from the need to provide job stability, but also in how to generate access to jobs

and professional training.

In this sense, the micro, small and medium enterprises have been transformed into new
business models with global impact, which are contributing to the economy as sources of
employment, and then the importance of creating incentives for an approach of unemployed

and workers to this type of investments.
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Introduccion

Alrededor de la flexibilidad laboral, los beneficios, perjuicios y las modalidades permitidas
por este sistema se ha escrito mucho; mas, el problema, generalmente se lo presenta desde
la contradiccion que tedricamente existe por el deber del Estado de garantizar la estabilidad
laboral y tener, bajo el mismo ordenamiento juridico, medidas flexibles que pueden llevar a

precarizar la relacion laboral.

Por un lado, la estabilidad puede establecerse en virtud de un buen desempefio del trabajador
y la valoracion adecuada por parte del empleador, de forma que se pueda decidir la
permanencia del primero de forma indefinida; empero también, a través del proteccionismo
que puede brindar la normativa laboral para ayudar a que el trabajador obtenga los beneficios
necesarios durante la relacion de trabajo, y con ello corregir o al menos mejorar las
condiciones de desigualdad que por la naturaleza de dicha relacion se establecen entre

empleadores y trabajadores.

Por otro lado, la experiencia historica, mas alld de mostrar aquella barrera de desigualdad
que naturalmente se presenta entre empleadores y trabajadores, en la que podrian presentarse
casos en que el primero busque un beneficio desmedido a costa de la explotacion de sus
trabajadores; ha mostrado que la estabilidad no puede construirse si primero los Estados no
establecen politicas que pueden garantizar que una persona al menos pueda obtener una
fuente de trabajo.

Sin lo mencionado anteriormente, la estabilidad laboral puede encontrarse en entredicho,
fundamentalmente cuando el acceso a las fuentes de empleo no estd cubierto por
modalidades contractuales que garanticen que las personas sin experiencia o en situacion de
desempleo, puedan acceder a un trabajo, asi como posteriormente a formacion para el

desarrollo de sus habilidades y competencias.

Es por esta razon que se constituye la importancia de conocer aquellas experiencias
histéricas que, a través de la flexibilidad laboral, en sus diferentes manifestaciones y
modalidades contractuales han permitido abrir las puertas al ingreso de nuevos trabajadores,

especialmente en periodos de crisis.

Entre los casos tipicos que se han establecido como medidas de flexibilizacion se encuentra

el contrato de plazo temporal, con el cual se pretende intentar tener una certeza del personal



que se va a contratar, al incluir un tiempo dentro del cual se va a conocer las habilidades,

capacidades y afinidad del trabajador con las actividades para las que va a ser contratado.

Sin embargo, es importante notar que estas medidas por si solas, es decir, sin un mayor
control por parte del Estado o sin brindar, a la vez, otros beneficios a los trabajadores, como
el mismo hecho de poder garantizar el empleo en épocas de crisis, puede llevar a un abuso
por parte de los empleadores, que, buscando obtener mayores beneficios podrian constituir
a esta modalidad contractual en un medio para vulnerar la posibilidad de que un trabajador

pueda llegar a celebrar un contrato indefinido.

También puede mencionarse gque este tipo de modalidad contractual, al verse como un medio
que permita un mayor afianzamiento de conocimientos y de experiencia por parte de los
trabajadores, ya que incluye un plazo mayor al periodo de prueba, conlleva a que a mediano
0 largo plazo un trabajador pueda mejorar sus conocimientos y habilidades, y deja abierta la

posibilidad de que este pueda transformarse en un futuro emprendedor.

En este contexto, cuando uno o varios trabajadores decidan emprender en determinada
actividad, puede consolidarse la formacion de las micro, pequefias y medianas empresas,
cuya facilidad de funcionamiento se produce debido a que estas se pueden desarrollar a partir
de pequefias inversiones e incluso sin una infraestructura fisica gracias a los beneficios del

internet.

En la actualidad, este tipo de inversiones también juegan un papel preponderante en el
proceso de transmision de la tecnologia y como fuente de empleos, por lo que a nivel mundial
las politicas que fomentan su participacion en el &mbito econémico son cada vez mayores,
justificando la necesidad de promoverlas con la intencién de construir una sociedad mas

avanzada en la que el factor humano no deje de estar presente, desde el campo laboral.

Sobre estos temas, la presente disertacion pretende recopilar informacion que pueda servir
de sustento para conocer desde un punto de vista objetivo la posibilidad de implementar
medidas flexibles como la de la contratacion temporal, para que contribuyan al
fortalecimiento de una sociedad donde las micro, pequefias y medianas empresas son el
presente y el futuro de la economia desde el punto de vista de sus inversiones y como

potenciales generadores de empleo.



1. GENERALIDADES SOBRE LA FLEXIBILIDAD LABORAL

Alrededor del tema flexibilidad laboral, que surge primariamente como una forma de aliviar
las situaciones de crisis en el sector empresarial, asi como también para el desarrollo de la
economia local y global, puede encontrarse un planteamiento que ha sido debatido durante
diferentes etapas en la historia, dentro del ambito juridico. La base de discusién no puede
comprenderse sin observar aquellas luchas que se extendieron alrededor del mundo para
buscar un equilibrio entre los beneficios que se daban para empleadores y trabajadores,
intentando nivelar la balanza a favor de estos ultimos que por condiciones naturales se
encontraban en situacion de desigualdad y por ende méas vulnerables a sufrir cualquier tipo
de explotacion.

Los cambios en la linea de lo anterior no siempre fueron lineales dentro del proceso histérico,
sino que las diferentes luchas por lograr una mayor estabilidad laboral o flexibilidad fueron
incluidas como medidas dentro de los ordenamientos juridicos, de acuerdo a la situacion,

con mayor énfasis econdémica, que se presentaba en el medio local, regional o mundial.

1.1. Breves antecedentes a la utilizacion del concepto de flexibilidad |
aboral

Para comprender lo que se concibi6 y concibe en la actualidad por flexibilidad laboral, asi
como para tratar de encontrar el hilo conducente de este fendbmeno con el que se podria
presentarse a futuro, es necesario hacer referencia algunos hechos histéricos en donde el
capitalismo industrial o la industria en si tuvo sus inicios, hasta su posterior desenlace en la
produccién en masa Taylorista y Fordista. Se dard mayor realce en lo que acontecio6 en los
continentes americano y europeo, desde donde confluyeron situaciones alrededor de la
aparicion de la flexibilidad en el derecho del trabajo que sirvieron para su aplicacion en otras

realidades y legislaciones.

1.1.1. Antecedentes historicos

Abraham Aparicio Cabrera, en su obra Historia econémica mundial siglos XVII-XIX:
revoluciones burguesas y procesos de industrializacién, sienta el inicio del proceso de
transformacion historica econémica en el continente europeo a partir de la revolucién inglesa
del siglo XVI1, momento en el cual, segun el autor, se produjo la victoria de la propiedad y

pensamiento economico burgués sobre el medieval, siendo la base ideologica y material de
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posteriores revoluciones que resultaron en procesos con tendencias de transformaciones

sociales, econémicas o culturales (Aparicio Cabrera, 2013, pags. 60-63).

A pesar de los cambios que se avizoraron en esta primera época, no fue sino hasta el siglo
XVIII, concretamente a partir de la revolucion francesa de 1789, en que la denominada
bldsqueda de igualdad entre personas, base de la institucionalizacion de las leyes del trabajo,
dio paso a la implementacion de lo que hoy se conoce como el Estado Moderno y a
consecuencia de ello y a la separacion de los poderes del Estado, al aparataje de gobierno
actual (Prieto, 1989, pag. 16).

A finales del siglo XVIII y mediados del siglo XIX, en medio de la primera revolucién
industrial, un cambio en las relaciones humanas se produjo debido a una primera
transformacion en la matriz de produccién, que aporté al mundo de aquella época, con
invenciones importantes como la maquina a vapor y el empleo del carbén, cuya implicacion
inmediata fue el desarrollo de la industria, que permitié mas adelante la formacion de un
nuevo mercado mundial. Esta realidad mucho mas notoria en las economias de naciones de
Europa Occidental y Estados Unidos abri6 las puertas a nuevos escenarios, especialmente
en torno a la aparicion del derecho del trabajo (Hobbsbawm, 1974, pags. 113-114).

A medida que el desarrollo industrial avanzaba, aproximadamente en el afio 1824 en aquella
Inglaterra contemporanea, se inicid la formalizacion de la legislacion para el sector laboral,
aunque enmarcada y con varias caracterizaciones del derecho civil, de corte liberal e
individualista, pero que tomo la mayor parte de instituciones que hoy en dia conforman el
derecho del trabajo en los ordenamientos juridicos a nivel mundial (Hori Rabaina, 1998,
pags. 65-66).

Mas adelante, durante el siglo XIX, el inusitado incremento de la poblacion a nivel global,
que condujo a un evidente crecimiento de la demanda de productos o recursos mundiales,
atrajo consigo una nueva ola de inversiones por parte de los duefios del capital que buscaban
ampliar sus mercados existentes o nuevos beneficios en diferentes actividades. No obstante,
conjuntamente y como resulté l6gico, el sector de los trabajadores buscd también mejorar su
situacion, por lo que, se buscé crear una resistencia a la redistribucion inequitativa de la
riqueza, lucha que para aquel entonces ya no era nueva pues esta situacion fue motivada

desde épocas anteriores desde aquella en contra del libre mercado y el aprovechamiento libre



del capital, cuya ideologia se fue extendiendo progresivamente (Rondo & Neal, 2014, pags.
357-361).

Al llegar el final del siglo X1X, los que se levantaron como representantes de los partidos en
favor de los obreros, dieron a sus ideas una mayor organizacion y buscaron la
institucionalizacion de movimientos para fomentar la lucha en contra del libre mercado. Sus
principales fundamentos fueron las ideologias que tenian su base en las doctrinas de Saint-
Simon, Fourier, Blanc, Owen, Pierre Leroux, Engels, Marx, entre otros, quienes presentaron
la promesa de reducir aquellas situaciones desventajosas que se presentaron para los
trabajadores, primariamente superando las condiciones que limitaban el desarrollo de los
mismos por las condiciones que segln estos autores propiciaba el sistema burgués (Bonifaz
Gonzaélez, 2011, pag. 32).

La organizacion en favor de los trabajadores fue desarrollando con el pasar de los afios varias
demandas hacia el Estado, movida por el aliento a la lucha, en medio de una sociedad que
en la época busco exigir a través de levantamientos, la inclusion de mayores beneficios en
las relaciones laborales. Con la revolucion rusa de 1917, las protestas llegaron hasta el poder
politico estatal y llevaron a la estructura econdmica de los trabajadores hasta su
posicionamiento como un partido politico obrero con la insignia de conseguir a través de
este medio mayores beneficios para estas organizaciones en general (Rondo & Neal, 2014,

pag. 89).

Aquellas continuas exigencias que no se quedaron Unicamente en Rusia, sino que llegaron a
las puertas de los gobiernos alrededor del mundo, influenciadas principalmente por el
movimiento ruso, fueron algunos de los motivos por los que los Estados promovieron un rol
de proteccion mayor, como tutores o protectores de los derechos de los trabajadores. Uno de
los resultados visibles que resaltd histéricamente posteriormente a la revolucion rusa fue el
Tratado de Versalles (1919), aprobado por la reunion de Estados al término de las
hostilidades de la primera guerra mundial, que crea la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), en cuyo texto de constitucion se incluirian principios minimos, universales y
esenciales para los trabajadores. Sobresale su articulo 27 en el que los suscriptores acordaron

lo siguiente:

Las Altas Partes Contratantes, reconociendo que el bienestar fisico, moral e intelectual de los
asalariados industriales es de importancia esencial, desde el punto de vista internacional, han

establecido, para llegar a ese elevado fin, el organismo permanente previsto en la Seccion | y
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asociado al de la Liga de Naciones. (...) Entre tales métodos y principios, los siguientes parecen

a las Altas Partes Contratantes de una importancia particular y urgente:

1. El principio dirigente antes enunciado de que el trabajo no debe considerarse simplemente
como mercaderia o articulo de comercio.

2. El derecho de asociacion con respecto a todos los objetos no contrarios a las leyes, tanto para
asalariados como para patronos.

3. El pago de un salario que asegure a los trabajadores un nivel de vida conveniente, tal como
éste se entiende en su tiempo y en su pais.

4. La adopcion de la jornada de 8 horas, o de la semana de cuarenta y ocho horas, como fin
para alcanzarse en todas partes donde atn no se haya obtenido.

5. La adopcién de un reposo semanal de veinticuatro horas por lo menos, que deberad
comprender el domingo cuantas veces sea posible.

6. La supresion del trabajo de los nifios y la obligacién de poner al trabajo de los jovenes de
ambos sexos las limitaciones necesarias para permitirles continuar su educacion y asegurar
su desarrollo fisico.

7. El principio del salario igual, sin distincién de sexo, para el trabajo de valor igual.

8. Las reglas emitidas en cada pais con respecto a las condiciones del trabajo deberan asegurar
un trato econémico equitativo para todos los trabajadores legalmente residentes en el pais.

9. Cada Estado deberd organizar un servicio de inspeccion, que incluya mujeres, a fin de

asegurar la aplicacion de las leyes y reglamentos para la proteccion de trabajadores.

Sin pretender que estos principios y estos métodos sean completos o definitivos, las Altas Partes
Contratantes son de parecer que ellos son apropiados para guiar la politica de la Liga de las
Naciones, y que, si son adoptadas por las comunidades industriales que son miembros de la Liga
de las Naciones, y si se mantienen intactos en la practica por un cuerpo apropiado de inspectores,
proporcionaran beneficios permanentes a los asalariados del mundo (Tratado de Versalles,
1919).

Al ser un instrumento que en la mayor parte de su cuerpo consolidaba la posicion de varios
Estados para asumir decisiones fundamentales en temas territoriales y econémicos, el
Tratado de Versalles, no incluyé aspectos en materia laboral que ayudaren a resolver
problemas relacionados con la estabilidad laboral o que resultaren novedosos para el
desarrollo de los derechos de los trabajadores, sino que, se limito a rescatar varios principios

y a destacar algunos aspectos basicos de la relacion laboral, entre lo que se encontraba el
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sefialamiento sobre la importancia del trabajo, asi como otros elementos para el correcto
desenvolvimiento del mismo, como la limitacion a 8 horas del horario de trabajo,

prohibiciones del trabajo nocturno y supresion del trabajo infantil.

Paralelamente, mientras se vivieron los ltimos afios de la primera guerra mundial, asi como
la preparacion del Tratado de Versalles para su ulterior firma, se produjo el posicionamiento
de la normativa laboral en Constituciones como la de México (1917) y Alemania (1919), en
las que conjuntamente con la inclusion de aspectos esenciales del derecho del trabajo, se
afirmaba la necesidad de formular mejores condiciones de comercio y de obtener mayores

réditos econdmicos.

Fue entonces la época en la que se prepar6 el campo para la aplicacion de la ideologia de
Frederick Winslow Taylor, fundador de la denominada administracién cientifica -bdsqueda
de aplicaciéon de métodos de la ciencia en los problemas de la administracion de negocios
para tener una produccion eficaz y elevada-, quien planted desde finales del siglo XIX varias
cuestiones para un mayor aprovechamiento del tiempo y capacidades de los trabajadores. La
metodologia y técnica de esta teoria, para su aplicacion posterior a su muerte, en 1915,

conforme lo describe Quiroz, se baso en lo siguiente:

a) La nocion de colaboracionismo de clase sobre la cual se sustentan los sindicatos
llamados blancos y amarillos. Un dia Taylor le contest6 a un obrero que le dijo que sus
técnicas servian para incrementar las ganancias del patréon: “Usted y yo diferimos
absoluta y radicalmente en algo que usted parece no comprender. Usted postula en
principio que la guerra entre obreros y empresarios es la (nica via hacia el éxito para los
obreros. Mientras que yo creo -con la misma conviccion-, que el camino del éxito pasa
por la colaboracion mas estrecha y mas amistosa” (Friedmann, 1977:116-117).

b) La descomposicion del trabajo mediante el uso del crondmetro y las técnicas de tiempos
y movimientos, que son la base de los Ilamados therblings (acciones en las que se puede
dividir una tarea laboral para estudiar la produccién motriz de un trabajador). Con esa
desarticulacion del trabajo, Taylor logré romper la base estructural técnico-social de la
organizacion de los obreros de oficio y profesionales (...).

c) (...) Una serie de cambios globales que repercutieron en el proceso de valoracién en su
totalidad y rompieron con la antigua organicidad de los trabajadores, con sus momentos
de sociabilidad fabril y con su antigua “cotidianeidad” dentro del proceso de trabajo.

d) El tiempo productivo para Taylor no concebia los tiempos muertos, su obsesion por la

continuidad en el flujo productivo lo hizo precursor de la banda de montaje (...) Los



capitalistas, sus intelectuales y su intelligentsia técnica buscarian, afanosamente, cerrar
los espacios muertos en la produccién.

e) Laseparacion entre la teoriay la practica, y entre las labores de direccion y de ejecucion
(...).

f) Lalucha por el territorio en la sociedad se inicia en la lucha por el territorio en la fabrica.
Con Taylor se racionaliza el tiempo y el movimiento y, en consecuencia, el espacio. El
area de trabajo, la movilidad y el albedrio en la fabrica se veran restringidos a partir del
desarrollo de la administracion cientifica aplicada a la produccion (...).

g) Finalmente, el taylorismo desempefia un doble papel en la descomposicion del trabajo
en la fabrica, por un lado, cierra los tiempos muertos de la produccion al disminuir la
cantidad de trabajo contenido en la mercancia y, por el otro, mediante el uso del
cronémetro y la aplicacion de las técnicas de tiempos y movimientos, descompone y
recompone las tareas y, con ellas, el saber hacer y el ejercicio obrero sobre los tiempos
vivos para el trabajador, muertos para el capital (...) (Quiroz, 2010, pags. 77-78).

Mas adelante, Henry Ford (1863), quien fue considerado el continuador de la obra de Taylor,
aplicaria desde su Optica la metodologia antes enunciada del Taylorismo sobre el campo
especializado de la produccién automotriz, con el propdsito de reducir al minimo el trabajo
innecesario, asi como los costos del proceso. Uno de sus méritos, quizé el mas conocido, fue
la aplicacion de la cadena de montaje, en la que cada trabajador realizaria una o pocas labores
especificas y especializadas para pasar a otro empleado un producto semiterminado; a mas

de lo antes indicado, la ideologia de Ford se aplicaria segun lo siguiente:

(...) Fundo su sistema en el de pago de altos salarios y en la produccién masiva. Los altos
salarios tenian para él dos finalidades: la adecuacion de los trabajadores a la nueva
organizacion del trabajo —menos calificado, mon6tono y repetitivo—, y, al mismo tiempo,
la ampliacion del mercado del automovil, incluyendo a sus propios obreros como

consumidores potenciales, lo que significaba un uso del salario como inversion (...).

Henry Ford concebia la produccién como un ciclo que unia todos los momentos que la
integraban —produccion, circulacidn, distribucién y consumo—. Debido a ello, tendié a
organizar y controlar las condiciones de la produccién y reproduccion de la fuerza de trabajo.
Por eso procuraba controlar no solo la vida del trabajador en la fabrica, sino también su

existencia fuera de ella: su “tiempo libre”.

Como buen “racionalizador cientifico” de operaciones y conocedor de la dinamica de la

produccién, Henry Ford emprenderia una verdadera batalla contra la movilidad del obrero



en la fabrica y la discontinuidad entre las operaciones. Como Taylor, fijaria al obrero al

puesto de trabajo y le restringiria al maximo su area de operacion (...).

Henry Ford lograria la desarticulacion del trabajo mediante la introduccién de la cadena de
montaje en el ensamble del auto, al crear con ello un ejército de trabajadores descalificados
o especialistas en una sola tarea (...) (Quiroz, 2010, pags. 78-79).

El modelo organizativo, dado por el Taylorismo y posteriormente perfeccionado por el
Fordismo, constituyd un momento histérico que masifico la produccién que permitié crear
un circulo en la que los trabajadores asalariados, con una mejora en sus salarios y
consecuentemente en su situacion economica, fueran los primeros llamados a ser los

consumidores de los bienes que estos mismo produjeran.

Las nuevas ventajas que aparecieron llevaron a algunos Estados a una busqueda de nuevos
estdndares y condiciones para el trabajador en general, entre lo que se propicid el
aparecimiento de “organizaciones de trabajadores que apoyaban una jornada menor (...).
Las horas de trabajo disminuyeron en un 13 por 100 (en Gran Bretafia, particularmente en
los primeros meses de 1919). El gobierno francés adopto la jornada de ocho horas (...)”
(Kindleberger, 1985, pag. 37).

Las reclamaciones que efectuaron los trabajadores en aquellos afios estuvieron dirigidas a
que se los tomara en cuenta como parte de un sistema en el que el desarrollo econémico
habia alcanzado su auge, aunque estas manifestaciones del sector laboral no llegaron a su
culmen, pues sobrevivieron situaciones que dificultaron este cometido, que debi6 superar al

Fordismo mas adelante como el régimen dominante.

Desde mediados de la década de 1920 e inicios de la de 1930, el Fordismo, como el modelo
dominante de la época vio su primera crisis cuando la produccion en los paises desarrollados
rebasé la demanda necesaria, provocando con ello la acumulacion de productos, la caida de
los precios de estos y finalmente el desempleo. A esto debe sumarse otras situaciones que
Ilevaron a la caida de la bolsa de valores de New York, como la especulacién y el desorden
monetario, cuyas implicaciones a nivel global fueron notorias inmediatamente o0 a corto

plazo (Ramon Marichal, 2016, pag. 20).

Con la economia en crisis, varias fueron las opciones que se presentaban para hacer frente a
la situacion, entre lo que se puede destacar el New Deal impulsado por el entonces Presidente

de Estados Unidos Franklin Roosevelt. Su inspiracion en las teorias del economista britanico



John M. Keynes, promovieron un direccionamiento del Estado hacia las politicas de
reduccion del gasto pablico, asi como medidas flexibles a favor de los empresarios de la

época, tal como la reduccion salarial (Ramon Marichal, 2016, pag. 20).

Por su parte, Alemania, Francia y Reino Unido, se encaminaron también por la via de la
reduccion de sueldos, pero estas medidas, acompafiadas de otras acciones como el aumento
de impuestos, no obtuvieron el mismo resultado que las politicas norteamericanas de ajuste
del New Deal (Ramon Marichal, 2016, pag. 20).

En lo que atafie a la presente investigacion, fue destacable la politica en favor de la
disminucion de los sueldos, como un intento de acercamiento a la aplicacion de medidas
laborales flexibles, con la motivacion de superar una s ituacion de crisis tanto interna como
global, en consonancia con otras medidas como los programas de asistencia social y de ayuda
para el trabajo, y més tarde, de acceso a financiamiento, que trataron de impedir que se
volvieran a cometer los errores econdmicos que llevaron al mundo a ver un ambiente de

incertidumbre de vista al futuro de la economia.

Las medidas adoptadas por Roosevelt dieron las bases para lo que mas adelante, en el periodo
que vino posterior a la segunda guerra mundial, se conocié como el Estado de Bienestar, el
cual, a la vez que permitio el recuperamiento de las industrias de la época, intentd estabilizar
el escenario de desempleo que se vivid, promoviendo la aprobacion de una ley de seguridad
social, la asistencia social, un seguro por vejez, asi como la sindicalizacion para contrarrestar
la posibilidad de que aparezcan viejos fantasmas de la crisis econémica (Olmos & Silva,
2011, pag. 9).

El sistema econdémico introducido con el Estado de Bienestar logrdé una significativa
recuperacion y estabilidad en el transcurrir de las décadas posteriores a la segunda guerra
mundial; sin embargo, tras largos afios de crecimiento econémico en las naciones
industriales, el sistema entra de nuevo en crisis a comienzos de los setenta con el aumento

del precio de petroleo, saturacion de los mercados, (...) y recesion economica generalizada

(Recio & Riechman, 1997, pags. 14-15)

La nueva ola de crisis, que tuvo repercusiones generalizadas a nivel mundial, aunque en
distintos momentos y en diferentes grados, fue la precursora de progresivas criticas sobre el
Estado de Bienestar; esto llevaria inicialmente al rechazo de las politicas de estimulacion

keynesianas, y posteriormente, a la postulacion de otras medidas que aseguraran una
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participacion proteccionista del Estado y la libertad de mercado para que a través de la
aplicacion equilibrada de las mismas se pueda retornar al crecimiento econémico vy
estabilidad social. Dentro de las nuevas medidas que dentro de la linea antes descrita se
pretendia adoptar en territorio norteamericano se pueden recalcar “las politicas de
desregulacion, privatizacion, apertura comercial y liberalizacion de los flujos financieros

en las economias” (Novick, Tomada, Damill, Frenkel, & Maurizio, 2007, pag. 10).

Al mismo tiempo que se planteaba lo anterior, el desarrollo de la sociedad en base a los
lineamientos de la época industrial, especialmente en lo que se refiere al refinamiento de las
herramientas de produccién y automatizacion de éstas, trajo consigo la posibilidad de reducir
costos salariales, tanto a través de la supresion de los puestos que serian ocupados por las
herramientas de produccién automatizadas, asi como con medidas de flexibilidad laboral,

relacionadas con un mayor aprovechamiento del capital humano.
De Buen Lozano, refiriéndose a esta etapa sefiala:

La flexibilidad y desregulacion laborales son dos nuevas tendencias que surgen a nivel
mundial, a raiz de la crisis del Estado de Bienestar, originada entre otras cosas por la crisis
econdmica provocada por el incremento en los precios del petréleo a finales de los afios
setenta; lo que generd inflacion, desempleo y el crecimiento de la economia informal (1994,
pags. 88-89).

De lo referido por el autor, se concibe que la flexibilidad y desregulacion desde esta época
son consideradas como medidas que guardan sus respectivas diferencias, aunque fueron
aplicadas dentro del mismo contexto de crisis econdmica, que tuvo entre sus causas
principalmente la caida del precio del petréleo, debido a la importancia que tuvo el mismo

para la economia de la época.

Conjuntamente con las regulaciones antes mencionadas, en favor del acceso a inversiones y
al empleo, debe destacarse el aparecimiento de una nueva ola cultural que se conocera hasta
la actualidad como el proceso de globalizacion; sus efectos a nivel mundial y repercusiones
se visualizaron al menos en el comercio internacional, en los mercados financieros

internacionales, en los cambios en la dinamica de la produccion, en los regimenes tributarios
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y politicas sociales, asi como en la evolucion econémica (Gonzalez, Arahuetes, Aldecoa, &

Marquez, 2000, pag. 94).

La presencia de los elementos aludidos trajo consigo nuevos desafios para las diversos
Estados alrededor del mundo, pues, con los avances y el desarrollo de las diferentes
disciplinas, el surgimiento de un nuevo orden econdmico, sobre todo de la mano de
compafiias multinacionales encargadas de la transmision e informacion, tecnologias e
incluso empleos, dejaban de lado el rol tradicional -como interventor- del Estado,
proponiendo consigo el desarrollo de una sociedad internacionalizada econémica, politica,

social y culturalmente.

La crisis por la que atraveso el Estado de Bienestar durante las Gltimas décadas del siglo XX,
unida a los elementos de la globalizacidn, que entre sus primeras consecuencias, implicaron
una baja en la contratacion de mano de obra, reemplazada por maquinaria automatizada,
permitieron el aparecimiento de una nueva estructura laboral, que vio en varios casos a sus
empleadores centrar sus esfuerzos por mejorar las condiciones del comercio y abandonar
aquel modelo de rigidez laboral que estuvo presente mientras la situacion econémica era

favorable a nivel mundial.

Por ello, aparte del desaparecimiento de varios puestos de trabajo en areas como las
operativas, se plante6 un nuevo problema de frente a la actualidad y al futuro del derecho
laboral, pues con la creciente aplicacion de las nuevas tecnologias, especialmente de la
informatica y telecomunicaciones, la generacion de nuevos empleos se fue anclando a| las

ramas tecnoldgicas en detrimento de aquellas (Rifkin, 1997, pag. 204).

La rigidez y la imposibilidad de mantener algunos beneficios que se dieron en el apogeo
econdmico industrial, llevaron a los sectores académicos, investigativo, profesional y
sindical a iniciar sendos debates alrededor de la posibilidad de iniciar un proceso de
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flexibilidad en el mercado del trabajo y durante la relacion laboral, lo cual fue aplicado prima
facie por Estados Unidos y las naciones europeas desde la década del ochenta (Chavez
Ramirez, 2001, pag. 58). “En el caso de Estados Unidos o del Reino Unido, la activacion ha
sido méas agresiva, provocando reducciones drasticas de los subsidios y un fuerte control

disciplinario para hacer volver al trabajo a los desempleados” (Santos Ortega, 2005, pag.

171)

1.2. Contenido del concepto de flexibilidad laboral

Luego de haber rescatado los principales momentos que se presentaron hasta el
aparecimiento de la flexibilidad laboral, dentro de lo que se puede destacar las tres
revoluciones industriales: la primera con el abandono de una economia eminentemente
agricola y de comercio rural, a una economia urbana mecanizada gracias a la invencion de
la maquina a vapor y el empleo del carbon; la segunda con el uso de la energia eléctrica y de
combustibles fdsiles como el petroleo que permitieron la produccidn en serie del Taylorismo
y Fordismo; y, la tercera con las nuevas tecnologias, la informatica y telecomunicaciones, es
menester conocer también las particularidades con las cuales aparece el término en este

contexto historico.

Primeramente, es importante ubicarnos en el momento historico actual, pues a pesar de que
aun se dice que vivimos en medio de la tercera revolucion industrial, se han venido
presentando elementos que nos llevan a pensar que estamos a las puertas de una cuarta
revolucion industrial, que ha empezado a formarse en medio de una carrera de los seres
humanos contra las nuevas tecnologias -hiper conectividad y los sistemas ciber fisicos-, que
favorecen a una produccién o satisfaccion de servicios mayor o mas barata que la del ser

humano (Olivan Cortés, 2014).
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Cada dia se elucubra més la llegada de la cuarta revolucion industrial, que segiin Gonzélez
Paramo ha dado origen a “tres potentes fuerzas de transformacion”: la primera que puede
verificarse en cambios en los nuevos comportamientos del consumidor (compras por internet
de bienes y servicios); la segunda diferenciada por las nuevas incursiones en el &mbito de la
tecnologia “caracterizada por la explotacion de los datos, la inteligencia artificial y el
desarrollo de nuevas infraestructuras como el blockchain o la computacion en la nube”; y,
la tercera de los nuevos negocios que resurgen del mundo digital sin la necesidad de contar
con una base econdémica cuantiosa U onerosos, asi como sin que se requiera de legados

tecnoldgicos o laborales (Gonzalez Paramo, 2017, pég. 10).

Sin lugar a duda la experiencia de esta nueva revolucion trae consigo incertidumbre sobre
los efectos que tendra sobre el empleo, aunque es dificil precisar las derivaciones que tendra
el desarrollo avanzado de los procesos automatizados dentro de los préximos afios, méas
cuando en la actualidad ya se han presentado algunos bosquejos, dentro de los cuales se pre
concibe la eliminacion de la necesidad de contar con servicios personales dentro de algunas

ramas, especialmente de tareas o actividades que resultan repetitivas.

Por otra parte al hablar de flexibilidad laboral se presentan también posturas que difieren del
contenido de este término como la estabilidad laboral, la cual puede decirse que de forma
general ha estado en medio de los debates dentro del proceso de formacidn de normas que
incluian medidas flexibles para favorecer el empleo y el desarrollo econémico, funcionando
como limitante para medidas abusivas que fueren contraproducentes para los trabajadores y

como un fin al que se pretende llegar, incluso en medio de situaciones de crisis.

Asimismo, dentro del contenido de la flexibilidad laboral, varias doctrinas previenen un
inminente riesgo de llegar a situaciones que promuevan la precarizacion laboral, y con ello,

crear una presion en las regulaciones de las relaciones de trabajo, que puedan provocar
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perjuicio a los derechos que los trabajadores han conseguido durante la historia de la

humanidad y del Derecho del Trabajo.

Por lo anterior, dentro de lo que se comprende por flexibilidad laboral es necesario recoger
no solo los elementos que garanticen un crecimiento del mercado a traves de medidas a favor
de los empleadores o duefios de capitales, sino buscar una especie de equilibrio en la que los
derechos de los trabajadores se vean lo menos posible afectados, a fin de establecer la
posibilidad de aplicacion de este tipo de medidas en un Estado, en medio de sendos debates

sobre los perjuicios o necesidad de su aplicacion.

1.2.1 Analisis conceptual

Antes de referirnos al concepto conjunto de lo que se comprende por flexibilidad laboral, se
tomard la definicion semantica y generalizada en algunas materias de cada una de las

dicciones que componen este término.

Al respecto el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (2014), define a la
flexibilidad como “aquello que se adapta con facilidad a la opinion, a la voluntad o a la
actitud de otro, asi como lo que no se sujeta a normas estrictas, dogmas o trabas, siendo

susceptible de cambios segun las necesidades”.

Adicional, el diccionario en espafiol de OXFORD (2018) online define a la flexibilidad como
“la capacidad para adaptarse con facilidad a las diversas circunstancias o para acomodar

las normas a las distintas situaciones o necesidades” .

En cuanto al término laboral, Cabanellas en su Diccionario Enciclopédico Juridico (2012) lo
define como lo que esta relacionado al trabajo o a la labor, asi como también, como aquella

“rama juridica que regula el conjunto de relaciones surgidas del contrato del trabajo, y de
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esta actividad profesional y subordinada, como fendmeno econémico y social. (v. Derecho

laboral.)”.

Por su parte, el Diccionario de Ciencias juridicas, politicas y sociales al referirse al término
laboral lo relaciona con “los aspectos econdmicos, sociales y juridicos de aquella
fundamental actividad humana para la propia subsistencia y para el sostenimiento

colectivo” (Osorio, 1992, pég. 535).

De las definiciones antes aludidas, en la literalidad de estos vocablos podria concebirse como
la posibilidad que existe, por la simple voluntad de una parte (en el caso laboral
mayoritariamente del empleador), para adaptar o eliminar algunos condicionamientos que
norman las relaciones que surgen a partir de las relaciones de trabajo que se producen entre
empleadores y trabajadores, como consecuencia de la necesidad de cubrir diferentes

necesidades temporales 0 permanentes.

Ahora bien, alrededor del concepto de flexibilidad laboral se han esbozado varios intentos
de llegar a una conceptualizacion universal sin que esto fuese posible, ya que, dependiendo
de cada realidad se presenten elementos diferenciadores que han permitido conceptualizar a

este termino de forma distinta en cada Estado.

Algunos de los elementos que pueden resaltarse en los intentos de conceptualizar a la
flexibilidad laboral son los siguientes: los intentos por crear politicas de empleo que
favorezcan a la vez al crecimiento empresarial, la reorganizacion del sistema productivo, la
reduccion de costos operativos con la finalidad de recuperar y mejorar los recursos
invertidos, la forma de superar una determinada crisis local o global, un medio de crear
relaciones entre empleadores y trabajadores como una forma de refrescar las relaciones

laborales rigidas, entre otras.
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Por otra parte, al analizar el concepto de flexibilidad laboral, cabe tomar en consideracion a
la estabilidad laboral, como una de las principales nociones que ha estado presente frente a
los posibles abusos que se quieran tomar a partir de la aplicacion de medidas flexibles e
incluso en todo caso en el que se pretendan adoptar medidas que puedan resultar no
convenientes en determinada realidad, especialmente econémica. Si bien la finalidad ha sido
mejorar las condiciones del mercado econémico para con ello mejorar la situacion de un
Estado, no debe dejarse de tomar en cuenta a la estabilidad como una de las prioridades

apenas se alcancen los niveles deseados econémicamente.

Autores como Julio César Trujillo al referirse a la estabilidad laboral mencionan que se
comprende por tal al derecho del trabajador que ha pasado por un periodo de prueba y que
permanece en su ocupacion hasta cumplir la edad para jubilarse, perder la capacidad de
trabajar por invalidez, renunciar o incurrir en una falta que amerite la terminacion del

contrato de trabajo (Trujillo, 2008, pag. 274).

El mismo autor, menciona que existen dos tipos de estabilidad, la absoluta o propiamente
dicha y la estabilidad relativa o impropia. En cuanto a la primera, expone que se trata de
aquella cuando el trabajador tiene la posibilidad de demandar la restitucion de su puesto de
trabajo y de aquellas remuneraciones no percibidas en los casos en los que el empleador haya
puesto fin a la relacion del trabajo fuera de los casos legalmente previstos. En el segundo
caso, el empleador tendria la opcién de finalizar la relacion laboral al cumplir un periodo
determinado o incluso, por la sola voluntad del empleador, siempre que se reconozca y se

cancele la liquidacion correspondiente (Trujillo, 2008, pags. 274-275).

Al analizar lo indicado por Julio César Truijillo, se puede visualizar que en los elementos que
presenta como parte de la estabilidad laboral no considera los posibles cambios que pueden

darse dentro de las actividades econdmicas, sobre todo en momentos de crisis de todo un
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Estado, en donde el desempleo ya no es solo una opcion sino la salida a los problemas de
varios empleadores, y en donde el acceso al empleo se torna complicado por la rigidez en la

normativa.

Es en aquel segundo punto en donde se ha centrado el problema principal de cara a las
situaciones adversas en la economia de los empleadores, que en la actualidad puede incluso
verse acentuado en medio de la revolucién tecnoldgica con miras hacia la cuarta revolucion,
donde presentaciones estadisticas como la de la revista Forbes ha previsto la eliminacion de
140 millones de trabajos, reemplazados por agentes informaticos, afiadiendo que tan solo en
el 2014 més de 200.000 bots (programa informatico que efectla automaticamente tareas
repetitivas) fueron vendidos y cada uno de estos elimina dos o tres empleos tradicionales, y

hasta 12 empleos en labores de oficina (Villafranco, 2017).

1.3. Algunos conceptos de flexibilidad laboral

Las épocas de crisis anteriores, actuales y futuras, suelen ser en muchas ocasiones las causas
que motivan la aplicacion de medidas legales flexibles, sin embargo, para llegar a su
conceptualizacion no la crisis no es el Unico elemento que es observado, siendo solamente
uno de los motivos en algunos de los diferentes criterios que intentan dar un concepto a la
flexibilidad laboral, aunque sin llegar a una posicion uniforme, en relacion a las diferentes

perspectivas sociales y economicas que suelen observarse.

Desde un punto de vista practico, se puede establecer que “el concepto de flexibilidad laboral
apela a todas las iniciativas que desarrollan las empresas para ajustar Sus recursos
humanos a las variables del entorno, es decir, las formas de enfrentar los aumentos o
disminuciones bruscas de la demanday reducir la proporcién de costos fijos de la actividad”

(Soto, Espinoza Gabriela, & Gomez, 2008, pag. 13).
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Ademaés, algunas doctrinas la han conceptualizado generalmente como la mayor o menor
adaptabilidad a la organizacion productiva, y otras como la aptitud de los trabajadores para
cambiar de puesto de trabajo dentro de una organizacion de conjunto dada. Asi también, se
hace referencia a la posibilidad de eliminar las restricciones juridicas que regulan el contrato

de trabajo, particularmente en lo que se refiere a las decisiones de despido (Boyer, 1986).

En un sentido amplio, se ha entendido como el proceso de generacion de condiciones
economicas, legales y culturales que permitan al conjunto del sistema productivo, las
empresas Yy los trabajadores adaptarse al escenario de competencia comercial que surge del
proceso de globalizacion de la economia y del desarrollo de las nuevas tecnologias,

especialmente de la informatica y en las comunicaciones (Arrau, 2005, pag. 1).

Desde un punto de vista mas econdémico, se sefiala que el concepto de flexibilidad laboral
deviene de la teoria econdmica neoclasica, la cual se aplica de manera especifica en el
mercado de trabajo, funcionando principalmente como un mecanismo que elimina los
limitantes para que exista una liberacién de los medios con los que cuenta el mercado
econdémico para decidir de modo abierto y espontaneo la necesidad de asignaciones de

empleo, asi como el salario a pagar (Correa Seijas, 2011, pag. 285).

De Diego considera que la flexibilizacion laboral es el efecto contrario a la rigidez legal o
normativa, y que consiste en la implementacién de mecanismos que permitan que el trabajo
sea elastico y versatil, conforme a las exigencias de las nuevas tecnologias, y de los sistemas
productivos que persiguen eficiencia y productividad a un costo accesible y razonable para

el empleador (De Diego, 2004, pag. 63).

Por otra parte, en la obra Nuevas formas de contratacion de Patricia Kurczyn (2000), se

muestra una reflexion sobre el concepto de flexibilidad laboral en los siguientes términos:
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La flexibilidad laboral no debe ser vista como fantasma o como amenaza a los derechos de
los trabajadores. Lo mas importante es reconocerla como necesaria, juzgar la conveniencia
de su aplicacion, en la modalidad correspondiente y administrarla, siempre, de acuerdo con
los principios y los fines del derecho del trabajo, del clasico y del moderno para conseguir

su funcionalidad (Kurczyn, 2000, pag. 16)

Asi también, el profesor Alfonso de los Heros, afirma que la flexibilizacion no lleva consigo
la eliminacion de la proteccion por parte del Estado de los Derechos laborales, sino que se
trata de un proceso de adaptacion con la finalidad de no quedar aislados de los cambios que
se viven en determinada época. Ademas, afiade que esto implica ampliar las posibilidades
de contratacion atipicas, al reducir la exposicion a los riesgos para los empresarios por
aquellas implicaciones que tienen los cambios bruscos en el mercado, facilitando la rotacion

laboral a cambio del mantenimiento del empleo (De Los Heros, 1996, pag. 52).

Otras posiciones tienden a confundir a la flexibilidad con la desregulacion, sin embargo, esto
se trata de un equivoco, pues en el primer caso se trata de disminuir la proteccion con la que
cuenta el trabajador frente a su empleador, y en el segundo de la supresion de la normativa
laboral y asi, por consiguiente, de determinadas instituciones del Derecho laboral y de los

principios y/o derechos de los trabajadores (Perell6 Gémez, 2006).

Las conceptualizaciones y elementos descritos por los autores antes aludidos dejan claro que
alrededor del concepto de la flexibilidad laboral, se pueden unir varios enfoques en los que
debe necesariamente observarse un equilibrio entre la situacion econdémica de un
determinado lugar con la necesidad de proporcionar empleo que, a largo plazo, pueda
colegirse como estable, teniendo en consideracion que primero debe brindarse la

oportunidad de acceder al mismo.
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1.4. Flexibilidad laboral como proceso de transformacion econémica

Como se ha dicho anteriormente, la flexibilidad laboral no es un tema aislado, sino que
especialmente ha sido promovido en épocas de crisis economica, por lo que es importante
referirse a algunas caracteristicas de los antecedentes histéricos econdémicos mas inmediatos

a la aparicion de las propuestas institucionalizadas de flexibilidad laboral:

La dominacion de grandes empresas organizadas jerarquicamente y la produccién masiva

de productos homogéneos, utilizando maquinas-herramientas de propdsitos Unicos.

Los productos de baja complejidad, poco sensibles al progreso tecnoldgico. La division del
trabajo estaba condicionada por la dimension del mercado; los procesos de trabajo
tayloristas y fordistas implicaron una simplificacion del trabajo, pocos requerimientos en
materia de calificaciones y competencias profesionales, menor autonomia de los
trabajadores, con lo cual se posibilité el reemplazo de los trabajadores por maquinas, y los
empresarios manifestaron poco interés para invertir en la capacitacion. La educacion
publica masiva proporcionaba a las empresas trabajadores que sabian leer y escribir, y que
habian sido disciplinados para el trabajo. Para hacer frente a la magnitud de los costos de
transaccion, las empresas se integraban verticalmente, generandose una inercia estructural;
entonces los tiempos de respuesta a los cambios en la demanda fueron largos y los costos
unitarios de produccidon elevados. Esas formas de coordinacion son eficaces cuando los
mercados son estables, la demanda es grande, los gustos de los consumidores son
homogéneos, éstos tienen pocas exigencias de calidad, y la tecnologia utilizada es simple y

progresa lentamente. (Nefta, Crisis y emergencia de nuevos modelos productivos, s.f.)

Tras un periodo en el que las bajas tasas de desempleo y una fuerte reduccion en la tasa de
inflacion estuvo de por medio, el mundo también vio venir un estancamiento de la tasa de
productividad, en donde se propicié un clima de confusion y desconcierto, en la que

elementos para abandonar la crisis fueron insuficientes.
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La tecnologia, las telecomunicaciones e informatica fueron la base de un nuevo régimen de
crecimiento, donde las finanzas de la época fueron las primeras en ser beneficiadas, para
posteriormente también influir en el sector terciario, de los servicios no productores o
transformadores de bienes materiales como el transporte, los que a su vez permitieron
mejorar la situacion del sector manufacturero. Esta dinamica seria la que permitio llegar a
un equilibrio del mercado para hacer més eficiente la competencia y consecuentemente
expandir el comercio superando las barreras geograficas, capacidad desarrollada en su

mayoria por las corporaciones transnacionales (Cobbaut, 2008, pag. 40).

En medio de lo aludido, el Estado en su rol de interventor propuso politicas flexibles que
ayudaron a sus mandantes, a través de la reestructuracion de las regulaciones laborales,
bajando el costo de trabajo y permitiendo superar a los empleadores los problemas de

presupuesto, a fin de ganar la credibilidad de los administrados.

Ante una realidad en recuperacién, en la que por una parte se pretendia abandonar la
situacion de crisis existente a partir del debilitamiento del Estado de Bienestar, y que por
otra parte retomaba nuevos aires en la economia mundial gracias al aparecimiento de la
tecnologia, los trabajadores se encontraban en medio de una situacion en donde su mayoria
(de los desempleados y los que seguian trabajando), perdieron el entusiasmo para oponerse
a las medidas flexibles y prefirieron ante todo mantener una ocupacion, aunque esto les

implic6 mantener condiciones minimas o basicas (Pla Rodriguez, 2010, pag. 1017).

El acondicionamiento de los trabajadores a las nuevas condiciones del mercado laboral si
bien implico restar ciertas garantias a la situacion de los trabajadores que necesitan tener
acceso a un empleo, se torné en una especie de medida necesaria durante un periodo de
tiempo a nivel global. Esto se dio en diferentes épocas como se menciond al inicio de la

presente investigacion, con el proposito de permitir que los negocios dieran los resultados
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minimos para posterior a esto buscar mejoras para los trabajadores, punto sobre el cual

existen varias aristas sobre los resultados de las medidas.

1.5. Justificacion y limitantes

Aunque es dificil precisar los efectos y motivaciones con los cuales se va a aplicar la
flexibilidad laboral, pues los mismos variaran de acuerdo a las condiciones de cada region,
ciudad o pais, existen algunos puntos en la doctrina que pueden servir como fundamento
para considerar las principales justificaciones, asi como los limitantes a la ejecucion de este

tipo de medidas.

1.5.1. Justificaciones

Entre los autores que justifican el uso de la flexibilidad laboral como una medida positiva de
cambio, se puede resaltar a Ramos, quien indica que a medida que existe una intervencion
en el mercado laboral - la rigidez - eleva el costo de contratar mano de obra por parte de la
empresa. El empresario, naturalmente, dejard de contratar esos trabajadores cuya
productividad pueda tener el contingente de no compensar el alza de costos de salarios, ya
que por lo general se piensa en determinadas posibilidades que posteriormente significarian

el pago de una indemnizacion en caso de despido (Ramos, 2007).

Aunqgue la posicion del autor resulte un tanto pesimista de vista a las posibilidades que se
pueden evidenciar en un mercado a futuro en un determinado negocio, cabe recalcar que
éstas pueden verse de manera mas clara en los casos en los que los empleadores tengan entre
su capital inicial inversiones de riesgo en las que el éxito de su negocio va a depender
mayoritariamente del desempefio favorable de los nuevos trabajadores que se pretenda

contratar.
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Carnoy (2001), afiade un nuevo elemento a la flexibilidad laboral, afirmando que la mejor
via para la transformacién del mercado laboral es la formacion de los trabajadores para que
puedan desarrollar procesos laborales méas flexibles, indicado adicionalmente que la
flexibilidad laboral mejora la productividad desarrollando entornos laborales de elevado

rendimiento.

La formacién es un punto importante dentro de las contrataciones flexibles pues debe
comprenderse que un trabajador a medida que puede tener acceso a un empleo, puede iniciar
a explotar sus cualidades y mejorar las mismas con las técnicas aplicables en cada area del
conocimiento, dentro de las diferentes etapas de produccién en las que podria ascender, por
lo que a medida que se acerque la posibilidad de emplear a una persona se acerca también la
posibilidad de que exista un mercado de trabajadores mas formados, asi como una mejor

economia para todos.

Desde otro punto de vista, puede decirse que la flexibilidad ha contribuido a la autonomia,
empoderamiento y al compromiso de los trabajadores, generando la posibilidad de que estos
puedan tener mayor libertad en sus horarios de trabajo, que puedan desempefiarse en mas
actividades donde pueden desarrollar mayormente sus capacidades y creatividad, a traves de
horarios flexibles, como los que ofrece el teletrabajo, para ayudar a articular la vida laboral

con la personal (Gomez Vélez & Torres Granda, 2015).

No toda flexibilidad puede establecerse como un instrumento que beneficia exclusivamente
al empleador y a la situacion econdmica de este, sino que existen modalidades como el
teletrabajo, régimen bajo el cual los trabajadores pueden gozar de méas tiempo para sus
hogares o para otras actividades, bajo la Unica premisa de que toda tarea debe cumplirse
independientemente si la misma se realiza desde la comodidad de su hogar u otros lugares

de su eleccion.
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Es también importante considerar que en el mundo competitivo de hoy, el capital intelectual
se esta transformando en el activo méas importante de las empresas para la reconstruccion a
corto, mediano o largo plazo de las mismas, por lo que dentro de este proceso es importante
recalcar el papel que puede tomar la flexibilidad laboral, pues en varios casos estas medidas
han contribuido a blindar de mayores conocimientos al trabajador, desde el momento en el
que la empresa que lo contrata apuesta por invertir en su formacion con la conviccion de que
mas tarde éste pueda contribuir a generar un valor agregado a sus productos o servicios
(Gémez Vélez & Torres Granda, ¢A qué trabajadores beneficia la flexibilidad laboral?,

2015).

Como se ha establecido en este titulo a través de las diferentes posiciones de los autores, la
flexibilidad laboral se puede presentar de diferentes formas, brindando la oportunidad de un
mayor acercamiento entre trabajadores y empleadores, en la que los beneficios pueden
observarse no solo en el acceso al empleo en momentos de crisis, sino también en la
posibilidad para abrir las puertas a un mejoramiento de las capacidades de los trabajadores
con mayores expectativas de un crecimiento profesional a futuro, de modo que pueda
afianzarse méas adelante una relacion laboral estable con personal que reconoce la
importancia de cuidar su puesto de trabajo y asi contribuir para mejorar las condiciones
econdémicas propias del trabajador, de su empleador e incluso de la economia local y

nacional.

1.5.2 Limitantes

De un lado, como se establecio, pueden existir varias justificaciones por las cuales se pueda
sostener la necesidad de la aplicacion de medidas legales flexibles, sin embargo, desde otras
posiciones encontramos también variadas objeciones que buscan que la misma no sea

aprobada por parte del aparato legislativo, como es el caso de aquella que advierte
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continuamente de la posibilidad de llegar a la precarizacion de la relacion laboral, con
vulneraciones a los derechos de los trabajadores, a modo de un liberalismo econémico en

donde se proteja con mayor asiduidad los intereses de los empleadores.

Se sefiala a la precarizacion laboral como aquella que resulta de la aprobacion de formas
atipicas de contratacion o de las no estandarizadas dentro de una legislacion, tales como el
trabajo temporal o de plazo definido, el autoempleo o las variadas formas de adquisicion de
servicios que se realizan sin la celebracion de un contrato pero que frecuentemente no
incluyen ninguna garantia como la seguridad social o la jubilacién patronal (Rodgers &

Rodgers, 1989).

El establecimiento de relaciones laborales basadas en la precarizacion laboral, como se
manifiesta en algunas posiciones de la doctrina laboral, representa inestabilidad en términos
de continuidad en las actividades laborales, asi como en la garantia de un salario fijo, debido
a que las responsabilidades del empleador son disminuidas, por la falta de proteccion estatal
dentro de una relacion que por naturaleza se presenta desigual. (Bonofiglio & Fernandez,

2003).

Carmen Afiez Hernandez en su obra Flexibilidad laboral: ¢fin del trabajo permanente?
(2015), menciona que la flexibilizacion de las relaciones laborales lleva a acentuar en la
sociedad los problemas de inseguridad e inestabilidad, por la desproteccion al trabajador,
pues segun esta autora se abre el camino a la subcontratacion laboral y el despido sin

justificaciones justas.

En cuanto a la subcontratacion laboral, en la que las responsabilidades patronales como el
salario, las prestaciones y el seguro social se trasladan a un tercero, expone que se trata de
una préactica que es utilizada mayormente por empresas que pretenden reducir los riesgos de
contratar personal que no esta vinculado directamente con la actividades econémicas en las
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que se especializan estas, ampliando lo que denomina el sector terciario de la economia, en
el que prevalecen las actividades de limpieza, asesorias, mantenimiento, entre otras. Y en
relacion con el despido, la autora indica que puede ampliarse a nivel general en los
empleadores la toma de este tipo de decisiones, al existir menores recursos normativos que
protejan a la estabilidad del trabajador, asi como los derechos que pudo adquirir este por el
paso del tiempo, por la sola voluntad de aquel de finalizar con la relacion contractual (Afiez

Hernandez, 2015).

De los limitantes acotados, puede observarse que las medidas legales con tendencia a
flexibilizar las relaciones laborales pueden incluir entre su articulado algunas medidas que
impidan que se amplie la subcontratacién de actividades que tengan una vinculacion directa
o indirecta con el objeto del negocio del empleador; asi también, se pueden incluir
restricciones que puedan adoptarse con una medida legal flexible con la finalidad de evitar
el movimiento de trabajadores por despidos, es decir, no necesariamente una medida legal
flexible debe mover a una progresiva suspension de trabajos, sino que pueden establecerse
condiciones a la aplicacién de éstas con la finalidad de que se conserven los empleos, se
preservan los derechos adquiridos de los trabajadores estables y a su vez se propenda a la

creacion de méas empleos fijos.

Asimismo, se apunta a que la flexibilidad laboral lleva a que los Estados abandonen ese rol
tradicional de proteccionistas, para intervenir en la formacion de leyes que benefician en su
mayoria al sector productor empresarial, dejando de lado aquella lucha histérica para mejorar
las condiciones del sector de los trabajadores. Esto, segun esta postura, conlleva a que en las
legislaciones no se establezcan desde la constitucién hasta la normativa inferior, figuras que

impidan retrocesos en los derechos y principios laborales enunciados histéricamente.
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Como parte de lo anterior es importante recalcar que en la mayor parte de normativas, por
lo general se han establecido principios que permiten conservar la estabilidad y otros
derechos, como el de recibir una remuneracion justa y equitativa a cambio de los servicios
licitos y personales del trabajador, sin embargo, no se considera si la normativa
constitucional o de rango inferior permite la formacioén de otras normas que protejan y
garanticen el acceso al empleo para posterior a ello garantizar la permanencia del trabajador,

bajo condiciones libremente escogidas por este.

1.6. Modalidades de flexibilidad laboral

Con un panorama abierto a la posibilidad de encontrar soluciones que permitan superar una
determinada crisis, como la flexibilidad laboral, deben considerarse a su vez que tipo de
flexibilidades seran aquellas que mas se adapten a la situacion y que permitan reducir los
problemas generados. En la aplicacion y desde la doctrina se puede encontrar variadas
clasificaciones, en las cuales se hace referencia a diferentes elementos qué pueden
modificarse en la organizacion Interna y externa para la contratacion laboral. Para efectos
de esta investigacion se va a hacer referencia primero a la clasificacion general, flexibilidad
interna y externa, para luego en base a la misma tomar la subclasificacion que se realiza

dependiendo de los elementos que se tomen en los casos.

En lo que respecta a la clasificacion mencionada se va a tomar la realizada por Freddy

Arancibia, que expone lo siguiente:

1.6.1. Flexibilidad interna

Es aquella que se la vincula con una mayor apertura de las condiciones bajo las cuales un
trabajador va a prestar sus servicios personales, de alli que se la conozca también como
flexibilidad interna de la empresa. También se dice que se da en relacién con la capacidad

otorgada por la legislacion laboral a las empresas para que dentro del contrato laboral puedan
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incluir varios elementos especificos conducentes a que se puedan modificar una o varias
condiciones como la jornada de trabajo, movilidad en funciones, entre otras, dentro del

marco de la ley (2011).

Este autor subclasifica a la flexibilidad interna en salarial, en los horarios de trabajo, en la

jornada de trabajo y funcional.

Flexibilidad salarial: La idea general de este tipo de flexibilidad consiste en que se realicen
incrementos salariales dependiendo de las variaciones en la productividad alcanzada o en las
horas que se hayan efectivamente trabajado. Se trata de buscar mayores incentivos para que
el trabajador tenga un mayor desempefio y consiga mayores beneficios en etapas de bonanza,
asi como que, las remuneraciones puedan ser modificadas en relacién con las fluctuaciones
del mercado para defender las situaciones de baja demanda de produccién y
consecuentemente se eviten periodos de crisis en las empresas que lleven a un posible cierre

de las mismas o a la reduccion de personal (Ozaki, 2000).

Flexibilidad en los horarios de trabajo: Se trata de una disposicion de la empresa por
medio de la cuales puede decidirse el aumento o disminucion de las horas que debe trabajar
su empleado, de manera que la empresa pueda contar con mas horas de trabajo en los casos
en los que haya aumentado la produccion, y de la misma forma disminuir las horas de labores
cuando la demanda baje para prescindir de horas de trabajo innecesarias o poco productivas

(Arancibia Fernandez, 2011).

Flexibilidad en la jornada de trabajo: Se refiere a la posibilidad que tiene la empresa para
decidir dentro de la jornada de los dias laborables que dias se va a laborar y el tipo de
relacion, que puede ser matutina, vespertina o nocturna, asi como una combinacion de las
mismas por turnos. La jornada debe variar de acuerdo al tipo de organizacion que necesite
la empresa, asi como a las necesidades que ostente la misma. Bajo este tipo de flexibilidad
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se encuentra la jornada por turnos, el trabajo de los fines de semana y la redistribucion de

los permisos por temporadas durante un periodo anual (Arancibia Fernandez, 2011).

Flexibilidad funcional: Surge de aquella necesidad de flexibilizar el uso de la mano de obra,
con la finalidad de que los trabajadores puedan cumplir una o varias funciones rotando en
determinados periodos en los diversos roles que ofrece una empresa, de acuerdo con las
necesidades de produccion o de satisfaccion de una determinada necesidad (Arancibia

Fernandez, 2011).

1.6.2. Flexibilidad externa

La otra dimension a ser estudiada es la flexibilidad externa, la cual contiene lo siguiente:

Se trata de una posibilidad establecida en la legislacion laboral para variar la cantidad de
trabajadores de una forma mas simple y sin gastos excesivos asociados a la nueva
contratacion de trabajadores, generalmente en modalidades diferentes a las de duracién

indefinida.

Entre algunos casos que se presentan bajo la modalidad de flexibilidad laboral externa se

pueden resaltar los siguientes:

e Contrato a tiempo parcial: Se encuentran sujetos ha dicho régimen todo trabajador
asalariado cuya actividad bajo relacion de dependencia tenga una duracion normal
inferior a la de los trabajadores a tiempo completo en su jornada ordinaria (OIT,
1994).

e Contrato temporal: Es un tipo de contrato que ha estado presentes hace algin tiempo
en los mercados laborales, los cuales incluyen en los acuerdos contractuales un
periodo especifico de tiempo, durante el cual se va a cubrir una determinada

necesidad de produccion o para el reemplazo del personal, cuya finalizacion se
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produce generalmente una vez finalizada la actividad que motivo la contratacion o al
momento del re ingreso del personal al que estaba supliendo (OIT, 2018).

e Contrato de capacitacion: Se trata de un modelo que es abierto en medio de politicas
que buscan el desarrollo y calificacion de nuevos trabajadores y la actualizacién de
trabajadores que ya han tenido la oportunidad de estar en una relacién laboral pero
que necesitan actualizar sus conocimientos para re ingresar a un mercado laboral

competitivo, en los casos en los que estos han perdido sus empleos (Marquez, 2001).

Por otro lado, a modo de subclasificacion pueden establecerse las siguientes modalidades de

flexibilidad externa:

Subcontratacion: La subcontratacion es utilizada por las empresas con el fin de obtener
determinados servicios, a través de una relacion, en ocasiones temporal, indirectamente,
puesto que los empleados subcontratados no son considerados trabajadores propios de la
empresa para la que realizan las labores. Su aplicacion ha venido ganando fuerza, tanto en
el sector privado como en el publico, en donde la subcontratacion se ha utilizado para la
prestacion de servicios en las areas de seguridad, limpieza, mantenimiento, etc. (Afiez

Hernandez, 2015).

Flexibilidad numérica: Afirma que las leyes laborales deberian permitir a las empresas
ajustar su fuerza de trabajo ante un posible aumento o contraccion de la demanda de
productos o servicios, permitiendo: la contratacion de personal sin asegurar una estabilidad,
facilitando la salida del mismo en los casos en los que se diera una disminucion de trabajo,
con la finalidad de reducir costos administrativos, reduccion de costes por despidos,
externalizaciéon de trabajadores, que podrian proteger al empleador a corto plazo, para
reducir los riesgos de una crisis y de un consecuente cierre de operaciones (Ruiz Mercader,

Ruiz Santos, & Sabater Sanchez, 2000).
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Este tipo de contratacion suele estar relacionada con la promocion de nuevos empleos y la
reduccion de costos laborales para eliminar algunos riesgos al empleador, aunque sin las
medidas adecuadas que acomparien a este tipo de flexibilidad puede atacarse a la concepcion
clasica del Derecho del Trabajo y la estabilidad laboral, dejando la posibilidad clara de un

retorno a la precarizacion.

Flexibilidad en el volumen de empleo: Esta relacionada con la posibilidad que tiene el
Estado para analizar las variaciones de la economia y el desempefio de las empresas, con el
proposito de fomentar y ejecutar politicas que favorezcan la contratacion en modalidades
diferentes a la de plazo indefinido, posibilitado la inclusion de clausulas que permitan una
agil desvinculacion contractual de trabajadores (Lopez Andreu, Lope Pefia, & Verd Pericas,

2007).

1.6.3. Flexiguridad

A pesar de que no se trata de una modalidad de flexibilidad laboral, segun la doctrina, la
flexiguridad se presentd como una opcion desde mediados de los afios ochenta y noventa, en
el seno de la Unién Europea, en donde fue acogido el neologismo “flexicurity”, definido por
la Comision de las Comunidades Europeas como “una estrategia integrada para potenciar
a un tiempo, la flexibilidad y la seguridad en el mercado laboral” (Comision de las

Comunidades Europeas, 2007).

Antes de referirse a las particularidades de la flexiguridad, es importante mencionar unos
breves antecedentes de la misma en la realidad europea del siglo XIX y XX. Uno de los
primeros paises en donde se iniciaron conversaciones entre sindicatos y empresarios (Pacto
de Septiembre) para llegar al desarrollo de estas préacticas en las relaciones de trabajo fue

Dinamarca, alrededor del afio 1899, cuando los empleadores recibieron la posibilidad de
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organizar mejor su gestion al brindarseles algunas facilidades en el acceso y despido de

personal (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2005).

Por 1990, en Holanda, se abria celebrado un acuerdo entre empresarios y trabajadores del
lugar para enmarcar a la relacion laboral dentro de un campo maés flexible. Las medidas
adoptadas fueron el aumento del limite para contratar a una persona temporalmente (hasta
en tres ocasiones), la creacion de agencias de trabajo para la colocacion de empleados
temporales en el mercado laboral, todo ello, con su respectiva inclusion dentro de la
normativa laboral para una mejor proteccion, control y garantia de las condiciones minimas

(Comision de las Comunidades Europeas, 2007).

Luego, la Union Europa, por el afio 2000 estableceria algunos planes de desarrollo para
convertir a todos los Estados que componen su territorio en una economia mas competitiva
a nivel mundial, con una mayor dinamicidad, capaz de crear mayores oportunidades de
empleo y de mantener una cohesién social entre empresarios y trabajadores, a quienes
buscaria comprometer para que juntos creen una mejor economia en general (Beristain

Gallegos, 2013).

La faceta mas humana mostrada por la flexiguridad fue vista como una de las mejores
medidas que podria adoptarse en medio de un mundo globalizado a fin de propiciar un
mercado de trabajo cada vez mas equitativo y equilibrado. A fin de cuentas, algo que
condujera a Europa a un desarrollo social enfocado sobre todo en la disminucion de

problemas para las partes que componen la relacion laboral.

1.7. La flexibilidad laboral en el derecho comparado
Como se indic6 anteriormente, asi como no ha existido un consenso universal de lo que se
comprende por flexibilidad laboral, los efectos de su aplicacién también han sido diferentes,

de acuerdo al tipo de flexibilizaciones impuestas, de las medidas con las cuales se
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acompafiaron éstas y conforme a la realidad politico, econémico o social que se presentan

en determinado Estado.

De lo referido en los antecedentes de la presente investigacion, se reconoce a Europa como
el punto de origen de la flexibilidad laboral, siendo necesario referirse a algunas de las
legislaciones de los paises que componen este continente, asi como también a otras de
nuestro entorno con la finalidad de contar con los elementos que permitan tener una lectura

adecuada de lo que puede acontecer con la aplicacion de este tipo de medidas.

1.7.1. Unidn Europea

A pesar de que algunas medidas flexibles fueron propuestas en el continente europeo desde
finales del siglo XIX, como fue en el caso danés y el Pacto de Septiembre de 1899, el modelo
dominante en el que se buscaba garantizar la estabilidad laboral y otras garantias sociales no
fue el hegemonico sino hasta la década de los ochenta y noventa, principalmente en paises

como Dinamarca y Holanda (Beristain Gallegos, 2013).

El cambio como puede deducirse de la época en la que se dio, estuvo relacionado con el
fendmeno de la globalizacion y con las nuevas configuraciones sociales y politicas del viejo
continente. Con base en aquello, se comenzaron a proyectar algunos cambios en las
legislaciones laborales de los paises que conformaban la Union Europea, donde se observan
algunos deterioros de las garantias sociales minimas, pero con el propoésito de incorporar al

empleo a jovenes, mujeres y migrantes (Miguelez & Prieto, 2009, pag. 276).

En marzo del afio 2000 los lideres politicos de la Union Europea se reunieron en la ciudad
de Lisboa para buscar los medios que llevaran a todos sus Estados miembros a un mayor
nivel de desarrollo, de modo que, se pudiera lograr conseguir mas y mejores empleos a través

de afrontar el reto de conciliar una mayor flexibilidad en los empleos, combinada con
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seguridad social -situacion propuesta luego de ver la experiencia de danesa y holandesa-

(Vidal, 2012, pég. 407).

Asimismo, en el denominado Libro Verde presentado por la Comisién Europea, titulado
“Modernizar el Derecho Laboral para afrontar los retos del siglo XXI” se menciona que por
la rapidez con la que se producen los avances tecnologicos, la intensificacion de la
competencia entre productores de bienes y servicios, asi como por la evolucién de los
consumidores y crecimiento del sector de los servicios, debe destacarse la necesidad de

fomentar la flexibilidad (Comision Europea, 2006).

De lo anotado se observa que, existe el interés por parte de la Union Europea para salir de
los modelos tradicionales de relaciones laborales, pues de la realidad que se presenta no solo
en el viejo continente sino a nivel mundial se puede pensar que las modalidades contractuales
existentes no pueden resultar adecuadas para la época actual, claro esta, sin dejar de buscar
los elementos que lleven a una conciliacion entre la flexibilizacion y el bienestar a largo

plazo del trabajador.

Las posibilidades que se abrieron en paises que decidieron flexibilizar sus relaciones
laborales como Dinamarca y Holanda, subrayando casos como los de los contratos de
duracion determinada, el trabajo a tiempo parcial y trabajo estacional derivé la oportunidad

de abrir el debate en la comunidad europea (Comision Europea, 2006).

En el afio 2000 la Comision Europea inicio los debates con la posibilidad de incluir ya algin
tipo de medida que favoreciera a la modernizacion de las relaciones laborales, que permitiera
hacer frente a las crisis de empleo que ya se advertian por el continuo desarrollo de las
tecnologias y de las nuevas necesidades del mercado laboral. De esta forma se establecio un

Acuerdo Marco sobre el Trabajo en el 2002 (Comisién Europea, 2002).
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Desde el afio 2002, la Comisién también emprendié un camino hacia la propuesta de otras
medidas como la de trabajo temporal, pues de experiencias de legislaciones flexibles se
puede ver que mientras mas rigida es una legislacion existen menos posibilidades de incluir

a jovenes, mujeres y migrantes en el mercado laboral (Comision Europea, 2006).

En el 2009, el Comité Econdémico y Social Europeo, a peticion de la Presidencia sueca del
Consejo de Unidn Europea, se refirid sobre los aspectos que deben considerarse para evitar
abusos por parte de los empresarios en los casos en los que se permita flexibilizar las
relaciones laborales, recalcando que, cuando se permitan este tipo de regulaciones, se
considere la prioridad de la Unidn Europea de garantizar la seguridad de los trabajadores
através de una elevada proteccion de los parados y una politica de formacion y reinsercion

profesional muy activa (European Commission, 2009) .

En la actualidad la Union Europea se refiere a la flexibilidad y a los intentos por compensar
la aplicacion de la misma con medidas de seguridad, como flexiguridad, la cual tiene como
propdsito la creacion de méas y mejores empleos, con un enfoque de integracion que incluye

cuatro elementos:

Acuerdos contractuales mas flexibles y seguros, desde el punto de vista del empleador y
obrero; estrategias de aprendizaje a lo largo de toda la vida para garantizar la capacidad
continua de los trabajadores para adaptarse y aumentar su empleabilidad; politicas activas
y efectivas del mercado laboral para facilitar las transiciones a nuevos empleos; y, sistemas
modernos de seguridad social que proporcionen un apoyo adecuado a los ingresos durante

las transiciones (COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION, 2008).

Los elementos antes mencionados fueron pensados con el proposito de crear condiciones
propicias para acceder y permanecer en el mercado laboral, permitiendo sobre todo que

grupos vulnerables puedan ser incluidos. De la mano de aquello, han venido nuevas
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formulaciones para modificar las legislaciones laborales, buscando la introduccion de
contratos que permitan asegurar la menos un ingreso a empleos o la reinsercion laboral

adecuada.

Ademaés, en la actualidad, en medio de los retos que se presentan para el sector laboral se
siguen tomando mas evidencias sobre la aplicacion de medidas flexibles para obtener el
conocimiento de las cosas qué funcionan, como funcionan y dénde funcionan, trabajo que
ha sido considerado clave para la implementacion de la flexiguridad y el descenso de las
cifras de desempleo, segun el Gltimo estudio trimestral sobre el empleo y la evolucion social

en Europa (EUROPEAN COMMISSION, 2018).

1.7.2 La flexibilidad en América Latina

Durante los afios sesenta y setenta como se establecio anteriormente, a nivel mundial se vivio
una época de crisis del Estado de Bienestar, con una Latinoamérica que tuvo entre sus
Presidenciables a varios gobernantes que fueron marcados como dictadores por la historia
universal. La salida de dichas formas de gobierno tuvo un predominio de ideologias liberales
y marxistas, con tendencia hacia el populismo, en donde el discurso para hacerse de los
cargos de eleccion popular fueron direccionados hacia la lucha contra los gobiernos
autoritarios y con propuestas para hacer frente a la crisis de la deuda externa (Rojas R. ,

2013).

Mientras el marxismo se arraigaba al discurso populista de la apertura a una mayor
democracia en los nuevos gobiernos que devinieran, el neoliberal se inclind por una mayor
apertura comercial y por la eliminacion de los factores rigidos de la normativa laboral,
iniciando por la formula de abrir mas posibilidades al sector privado y reducir el aparato
estatal, con la finalidad de fortalecer una economia con pocas limitaciones por parte del

Estado, abierta e integrada al mercado mundial.
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Los gobiernos de la época con mayor acogida de los provenientes del marxismo, entre los
ultimos afios del siglo XX, mantuvieron el discurso de la lucha a favor de los trabajadores.
Empero, la realidad que se marco en Latinoamérica tuvo algunas similitudes con lo que se
dio en Europa, por lo que también se propicio la revision de la rigidez de la normativa
laboral, con la cual se dieron pequefias pautas para tratar el tema de la flexibilidad laboral,
de acuerdo a la realidad de cada Estado (Equipo Técnico Multidisciplinario de la

Organizacién Internacional del Trabajo, 1998).

En lalinea de lo antes mencionado, a lo largo de la regidn, se pudo observar cdmo se llevaron
a discusion varias reformas con la intencién de flexibilizar las relaciones laborales, todo ello
con la finalidad de sostener la situacion de necesidad de empleo por la que atravesaron las
economias latinoamericanas. Entre las experiencias que se vivieron en este espacio del

planeta, se pueden recalcar las siguientes:

Argentina

Una de las referencias de un cambio flexibilizador que tuvo Argentina, en las Gltimas
décadas del siglo XX, se produjo con la apertura del debate sobre esto, como una respuesta
a la caida de empleos que se produjo en esta nacion, entre los afios 1974 y 1976. A pesar de
aquello, no fue sino hasta la década de los noventa cuando la corriente flexibilizadora

termind profundizandose para llegar a un nivel legislativo. (Soldano & Andrenacci, 2006)

El régimen laboral general se mantuvo desde 1974, cuando se aprobo la Ley de Contrato de
Trabajo, hasta 1991. A partir de este afio, la legislacion laboral argentina conocié varias
modificaciones y varias de ellas enfocadas en materia de flexibilidad laboral. La Ley
Nacional de Empleo (Ley 24.013) de 1991 fue la primera que introdujo cambios sustanciales

que reflejaron la intencion de flexibilizar las relaciones de trabajo, ya que incorporo algunas
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modalidades de contrato de trabajo de tiempo determinado, que fueron: la de fomento de
empleo, por el lanzamiento de una nueva actividad, de préctica laboral para jovenes; y, de

trabajo formacion (Nefta, 2007).

Con laintroduccion de este tipo de contrataciones se cambi6 el modelo tradicional argentino,
bajo el cual solo se podia contratar a trabajadores bajo la modalidad a plazo fijo, previa
justificacion de las caracteristicas de la tarea o en los casos que la actividad del empleador

asi lo demandare (Palomino, 2003).

Las medidas flexibilizadoras que se promovieron a mas de ayudar a que se generen menores
costos por despidos, permitieron una disminucion de las aportaciones a la seguridad social,
dado que en los contratos para el fomento del empleo y por el lanzamiento de una nueva
actividad, los empleadores solo debieron cubrir el cincuenta por ciento de las cargas sociales

(Martinez Fernandez, 2014).

Por 1995 se aprobaron dos leyes, una de ellas con un régimen de promocién de la pequefia
y mediana empresa, a través de la reglamentacioén de modalidades de contratacidn a tiempo
parcial y de aprendizaje. La segunda ley fue dirigida casi con exclusividad para asegurar
mejores condiciones a las medianas empresas, definidas éstas como aquellas que empleasen
a menos de cuarenta trabajadores y con un determinado monto de facturacion anual

(Martinez Fernandez, 2014) .

De igual forma, en lo que se refiere al periodo de prueba, en 1998 se establecid un periodo
de prueba general de tres meses que podia extenderse hasta ciento ochenta dias por convenio
colectivo y, para las pequefias empresas un periodo de prueba de seis meses, que podia
extenderse hasta doce meses cuando la contratacion de trabajadores era de personal
cualificado, segun la definicion que daba el Convenio Colectivo (Organizacion Internacional

del Trabajo, 2005).
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En los ultimos afios se ha promovido un debate que se centra en la reduccién gradual de las
contribuciones que realizan los empleadores y el seguro de desempleo ampliado para brindar
apoyo econdmico a los desempleados y ayudarlos activamente en la busqueda de un nuevo

empleo (Peger, 2017).

Colombia

En Colombia puede establecerse el inicio del discurso a favor de la flexibilidad desde los
afios sesenta, con las Empresas de Servicios Temporales, las cuales fueron promovidas en el
sector productivo permitiéndoles un manejo flexible de la mano de obra, en medio de la
crisis que se avecinaba a nivel mundial y con miras hacia una integracion internacional de

los mercados, fruto de la globalizacion (Rojas C. , 2016).

Sin embargo, no fue sino hasta 1990 con la aprobacion de la Ley 50, que se abri6 las puertas
a un mercado mas flexibilizado, pues dio la posibilidad de que se redujeran los costos tanto
para la contratacion como para el despido de personal. Dentro de las medidas que se
incluyeron en esta Ley estuvieron: la adopcion de un salario integral -se incluyen todas las
cargas prestacionales como el pago de horas extras y cesantia para quienes tuvieran un sueldo
mayor a diez salarios minimos mensuales legales vigentes-, se eliminaron algunos
sobrecostos del régimen de cesantias -destinado para los trabajadores de larga trayectoria en
un mismo empleo a mas de la indemnizacién por despido-, los contratos por misién en las
Empresas Temporales, los de término fijo y los de prestacion de servicios profesionales

(Gomez Vélez, 2013).

En lo que refiere a la duracion del trabajo y salarios, esta Ley permitio la extension de la
jornada diaria de trabajo, anteriormente fijado en ocho dias, ampliandolo hasta diez horas,

sin que el empleador tuviera que cancelar una bonificacion por las horas suplementarias.
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Para las nuevas empresas se dio la posibilidad de establecer el horario de trabajo con turnos
rotativos de hasta seis horas diarias y treinta y seis semanales, sin bonificacion por horas
nocturnas, fines de semana o feriados (Equipo Técnico Multidisciplinario de la Organizacion

Internacional del Trabajo, 1998).

Mas adelante, en el 2002, se dicto la Ley 789 con la cual se adoptaron algunas regulaciones
para mejorar el acceso al empleo y ampliar la proteccién social, entre lo que se permitid
fortalecer la flexibilizacion laboral, de lo que puede resaltarse: la exclusion de los aportes
parafiscales (contribuciones obligatorias impuestas por Ley para beneficio de los
trabajadores, del Instituto colombiano de Bienestar Familiar, del Servicio Nacional de
Aprendizaje y las Cajas de Compensacion) para los empleadores si contrataban a personas
que fuesen cabezas de hogar, discapacitados, personas entre 16 y 25 afios, mayores de
cincuenta afios, entre otros. Asi también, se permitid la reduccion de los recargos por trabajos
nocturnos y por trabajo de Domingo y la reduccion de la indemnizacion por despido (Rojas

C., 2016).

En la actualidad existen algunas propuestas para reformar la legislacion laboral colombiana
encaminadas a reducir algunas extra limitaciones que se dieron a partir de la aprobacion de
la Ley 789 del 2002, dentro de lo que puede rescatarse el reconocimiento del trabajo nocturno
y dominical, el aumento de edad para la jubilacion patronal que estaba por debajo de la media
de otros paises de la regidn, el acceso al empleo de jovenes y la reduccion de la informalidad

(EL NUEVO SIGLO, 2018).

Chile

En el caso de la legislacion chilena, a partir de 1931 y hasta 1966, rigio un sistema laboral

basado en la terminacion del trabajo por preavisos y por causales, que solo podian ser
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invocados por los trabajadores. Para la aplicacion de las causales se realizaron
diferenciaciones en las categorias de los trabajadores, pues se evidenciaban dependiendo de
si estos realizaban labores donde predominaba el trabajo fisico o el intelecto (Gonzélez

Durén, 2017).

Para 1966, mediante la Ley 16.455 se incluyé los causales de despido por necesidades del
empleador, acogiendo de esta forma una evidente necesidad de que no se dieran por
finalizadas las relaciones laborales si no existiera una causa relacionada con la capacidad o
con la conducta del trabajador. La vigencia de estas disposiciones fue promovida hasta la
entrada en vigor del Decreto Ley No. 2200 de 1978, denominado como el plan laboral,
cuando se restableci6 el sistema de preaviso, pero esta vez con efectos indemnizatorios

(Gonzalez Duran, 2017)..

De igual forma, se incluy6 la modalidad de contratacion con duracion determinada, la cual
podia tener una duracion de hasta dos afios, que podia prorrogarse por tiempo indeterminado.
Se autorizé la individualizacion de los horarios de trabajo para que el empleador pudiera
organizar sus jornadas diarias segun sus necesidades, y los trabajadores menores de 18 y
mayores de 65 afios podian recibir un salario por debajo del minimo (Equipo Técnico

Multidisciplinario de la Organizacion Internacional del Trabajo, 1998).

En 1981, con la Ley No. 18.018, la indemnizacion en los casos del desahucio fue modificada
para incluir en primera instancia un monto que sefialaren las partes por libre acuerdo, a través
de un convenio individual o colectivo, y a falta de este pacto, una indemnizacion
correspondiente a una remuneracion por cada afio de servicios (Equipo Técnico

Multidisciplinario de la Organizacion Internacional del Trabajo, 1998).

En 1987, con la aprobacion el Codigo del Trabajo chileno, cuyas disposiciones se mantienen,
aunque con algunos cambios hasta la actualidad, se busco la consolidacion de un modelo
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liberal en el que se dio mas importancia al capital que al trabajo humano, siendo uno de los

resultados el debilitamiento de las organizaciones sindicales (Hassler, 2014).

Luego de varios cambios que se aprobaron en la legislacion laboral chilena desde 1990, con
la finalidad de corregir algunos abusos que se dieron lugar con la prorrogaciéon de los
contratos con plazo determinado y la obstaculizacion del derecho colectivo de los
trabajadores, en 1994 se unificaron varios textos legales para consolidar el nuevo Cédigo de
Trabajo. En este nuevo texto legal. el plazo legal del contrato de duracién determinada fue
reducido para que pudiese ser aplicado hasta por doce meses, continuos o discontinuos, y se
incluyeron los contratos por obra o faena (Equipo Técnico Multidisciplinario de la

Organizacién Internacional del Trabajo, 1998).

Un estudio del indice de Libertad Econémica de la Heritage Foundation realizado en el afio
2014 ubicé a Chile en el séptimo puesto de la escala a nivel mundial, ubicandolo como el
pais con mayor libertad econémica de Latinoamérica con alta confianza a nivel
internacional, y destacando entre sus politicas un mercado laboral flexible por la presencia

de contratos con duracion determinada (24horas, 2014).

A inicios del 2018 las intenciones del gobierno actual mostraron interés por flexibilizar la
capacidad de los grupos negociadores y para aumentar las dotaciones de los servicios
minimos, con la finalidad incorporar la realidad del trabajo del siglo XXI a la legislacién
laboral y de esta forma incluir medidas modificatorias de la jornada y lugar de trabajo, a mas

de otras disposiciones vigentes flexibles (amchamchile, 2018).

Perd

Desde 1990 con la llegada al poder de Alberto Fujimori, se iniciaron varios cambios ligados

a un programa de ajuste econémico, que con el pasar del tiempo llegaron a incidir en la
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legislacion laboral peruana. Entre las normativas aprobadas en este periodo es necesario
recalcar el Decreto Legislativo 728, conocido como la Ley de Fomento al Empleo (Samamé,

2005).

Las inclusiones que se consiguieron con esta normativa fueron las nuevas causales de
despido y la terminacion del trabajo por causas objetivas. En la normativa del trabajo peruana
se consideran causas objetivas las siguientes: caso fortuito o fuerza mayor; los motivos
econdmicos, tecnoldgicos, estructurales o analogos; y, la disolucion y liquidacion de la

empresa, asi como la quiebra (Cortés, 1993).

Para los casos de despido esta normativa dispuso una remuneracion equivalente a una
remuneracion mensual por cada afio de servicios que haya prestado el trabajador, con una
limitacidn de hasta doce remuneraciones. Ademas, cuando el despido haya devenido en nulo
se previo la reintegracion a las labores que venia ejecutando el trabajador (Equipo Técnico

Multidisciplinario de la Organizacion Internacional del Trabajo, 1998).

Posteriormente la Ley de Fomento del Empleo fue revisada en distintas ocasiones, a fin de
adaptarla a los nuevos esquemas econémicos de la época en busqueda de mejorar los niveles
de productividad y competitividad en el ambito laboral, afianzando la formacién y
promocion laboral (Equipo Técnico Multidisciplinario de la Organizacién Internacional del

Trabajo, 1998).

Los cambios permitieron: crear un sistema de estabilidad relativa, aceptando que el
empleador pueda utilizar contratos de trabajo con duracion determinada, en reiteradas
ocasiones, con el mismo trabajador; manejar diferentes plazos para los periodos de prueba,
tres meses para trabajadores no calificados, seis meses para los calificados y de confianza, y
un afio para el personal de direccion; afiadir las faltas graves como causales de despido; v,
la eliminacidn de la proteccion por despido injustificado (Samamé, 2005).
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En la actualidad se debate sobre una nueva reforma la legislacion laboral peruana que
permita generar nuevas fuentes de empleo de cara a los retos de este siglo, en la que se
incluyan a los jovenes, asi como crear incentivos econémicos para que los empleadores
contraten a nuevo personal. En este sentido, el ejecutivo busca bajo una mirada de respeto a
los derechos de los trabajadores, buscar mecanismos que flexibilicen la relacion laboral y

con ello atraer mé&s inversiones y generar empleo (El Peruano, 2018).

Como se vio anteriormente, una de las principales tendencias que ha adoptado la flexibilidad
de las relaciones laborales en América Latina ha consistido en introducir reformas en materia
de contratacion. En la mayor parte de casos de los paises de la region se ha ampliado la
posibilidad de utilizar contratos por plazo fijo, lo cual deja en claro la importancia que se ha
dado hacia el favorecimiento de esta modalidad, que permite acceder a un empleo y a la

formacion de los trabajadores, aunque ello implique precarizar las relaciones de trabajo.

2. LA CONTRATACION TEMPORAL DESDE EL ENFOQUE DE LA
FLEXIBILIDAD LABORAL EN ECUADOR

2.1. Antecedentes de la flexibilidad laboral en Ecuador

2.1.1. Contexto socioeconomico de la aparicion del término flexibilidad
laboral

Como fue el marco general historico en el continente latinoamericano, en la década del
setenta, la Junta militar constituida en Ecuador entre 1963 y 1966 mostré del descontento
popular dado por las malas politicas econdmicas o los escandalos de corrupcion de gobiernos
anteriores y trajo consigo un discurso desarrollista para tratar de impulsar la industria
ecuatoriana que sustituyera la importacion de productos. Fueron continuos los intentos por
estabilizar el pais, sin embargo, a finales de la década de los sesenta surgié un nuevo

problema con el aumento progresivo de la deuda externa, sumado a la caida de los precios
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de los productos que exportaba el Ecuador, el banano y el cacao (Paz y Mifio, 2007, pag.

12).

En la década de los afios setenta, posteriormente al gobierno de Velasco Ibarra (1968-1972),
que no dio indicios claros de la lucha contra la corrupcién y a favor del desarrollo econémico
nacional, vino el gobierno del general Guillermo Rodriguez Lara (1972-1976), de cuya mano
el pueblo ecuatoriano tuvo un nuevo momento en su historia, por el boom petrolero de la
época, que aporto significativamente a las arcas fiscales, a lo que deben afiadirse los nuevos
créditos a los que accedio el Ecuador. El crecimiento del PIB se tradujo en un aumento

promedio del nueve por ciento anual (Fontaine, 2002, pag. 103).

Con los recursos obtenidos se pretendié transformar la esfera productiva e iniciar un plan de
desarrollo para impulsar nuevas industrias que permitieran abandonar el sistema de
importaciones de productos acabados y de exportaciones de productos primarios. Asimismo,
se buscd crear un mercado interno mas dindmico a través de la diversificacion de productos
y la modernizacion del aparato estatal. Este momento histérico en el Ecuador trajo consigo
el crecimiento de la poblacion urbana y la transformacion de la fuerza laboral de
agropecuaria a industrial, con un incremento del trabajo en este sector y en el ambito de los

servicios, aunque este Gltimo seria algo nimio (Fontaine, 2002, pag. 104).

Mientras las ciudades de Quito y Guayaquil dinamizaban sus industrias y propulsaban el
comercio y las finanzas, el mercado laboral estuvo lejos de un punto deseable, pues también
acrecentaron el nimero de trabajadores informales, pues las politica proteccionistas, que
abrieron méas oportunidades de créditos y subvenciones estatales, movieron a una
independencia poco modernizada e innovadora de pequefios comerciantes, que estuvieron

enfocados a pequefios y medianos compradores (Porras Velasco, 2013, pag. 25).
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Ya en los primeros afios de la década de los noventa, con un panorama que mostraba la
reduccion del precio del petroleo, y en medio del desequilibrio fiscal financiado por el
endeudamiento externo, el Ecuador inicié un nuevo proceso de desindustrializacion y, a la
vez, una etapa en la que busco una mayor insercion en la economia mundial mediante
politicas de estabilizacion y de ajuste, cuya finalidad pudo establecerse estuvo en la

bdsqueda de atraer capital internacional (Martin, 2009, pag. 127).

Desde el panorama internacional, el Ecuador se convirtié en uno de los escenarios para
instrumentar algunos de los principios de las politicas que se presentaron en el Consenso de

Washington, entre las que se destacan:

Austeridad y disciplina fiscal, reestructuracion del gasto publico, reforma tributaria,
privatizacion de empresas publicas, manejo cambiario competitivo, liberalizacion comercial,
desregularizacion del mercado financiero, apertura a la inversién extranjera, flexibilizacién

laboral, garantia de la propiedad privada (Porras Velasco, 2013, pag. 25).
Los cambios mencionados anteriormente no solo tuvieron importancia para la economia de
la época al abrir mayores posibilidades al capital privado, sino que, las politicas regionales
estuvieron marcadas por un afan de integrar al mercado internacional, en el que las relaciones
laborales también necesitaban modificaciones con la posibilidad de tratar de garantizar el

empleo a través de una mayor apertura a las decisiones de los empleadores.

2.1.2. Contexto legislativo laboral ecuatoriano dentro del siglo XX
entorno a la flexibilidad laboral

En Ecuador, la legislacion laboral después de continuos cambios que iniciaron desde la
esfera civil para cubrir los varios aspectos y particularidades de la relacion de trabajo propios
de la situacion econdmica y social del pais, puede mencionarse un importante cambio desde
1930. Con la Ley sobre el contrato individual de trabajo publicada en el Registro Oficial 317

del 06 de mayo de este afio, ya se establecio la posibilidad de la contratacion temporal, de
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hasta un afo si el contrato es verbal, o de hasta tres afios si el contrato es realizado por escrito

(Ley sobre contrato individual de trabajo, 1930).

Sin embargo de lo descrito en el parrafo anterior, un panorama maés claro sobre la necesidad
financiera de contar con medidas de flexibilidad en el campo de la relacién entre trabajadores
y empleadores, estuvo presente en el Ecuador desde la década de los setenta. En esta época
la transformacion del modelo de desarrollo econémico, dado el aumento de la deuda
nacional, exigio reformas laborales, cuyo resultado puede situarse con la expedicion de la
codificacion del Codigo de Trabajo de 1978 publicado en el Registro Oficial 650 de 16 de
agosto del mismo afio. Este cuerpo normativo mantuvo la contratacion con tiempo fijo, con
un periodo minimo de duracién de un afio, renovable hasta por dos afios (Cddigo del Trabajo,

1978).

A pesar de lo antes mencionado, uno de los momentos histéricos dentro del marco legislativo
ecuatoriano, que permitié la oportunidad de flexibilizar mas abiertamente las relaciones
laborales lleg6 en la década de los noventa, con la necesidad de transformar el modelo de
desarrollo del Ecuador, en la que se buscO como estrategia, el abaratamiento de la
contratacion de la mano de obra y la inclusion de otras modalidades de contratacion temporal

(Porras Velasco, 2013, pag. 27).

En el sentido de lo anterior, se buscé modificar el sistema laboral vigente a través de la
aprobacion de nuevas leyes. La primera en esta tendencia fue la Ley de régimen de maquila,
de contratacién laboral a tiempo parcial y de reformas al Codigo del Trabajo publicada en el
Registro Oficial Suplemento 493 del 03 de agosto de 1990, que fue destinado para las

operaciones de maquila, comprendidas estas segun la Ley como:

Los procesos industriales o de servicio destinados a la elaboracion, perfeccionamiento,

transformacion o reparacion de bienes de procedencia extranjera, importados, bajo el régimen de
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la admision temporal especial previsto en la Ley, para su reexportacion posterior, con la
incorporacién de componentes nacionales si fuere el caso (Ley de Régimen de Maquila, de

contratacién laboral a tiempo parcial y de reformas al Cadigo del Trabajo, 1990).
Esta normativa estableci la posibilidad de suscribir contratos de trabajo de corta duracion,
pues por las caracteristicas de la relacién, el contrato de trabajo del maquilado podia tener
una duracion menor o igual a la duracion del contrato de maquilado, siendo consecuente que
estos contratos no gozaran de estabilidad laboral. Ademas, se podia establecer un periodo de
prueba de hasta novena dias, siempre que el contrato de maquila tuviera una duracion de al
menos un afio (Ley de Régimen de Maquila, de contratacion laboral a tiempo parcial y de

reformas al Codigo del Trabajo, 1990).

Este nuevo régimen de contratacion dejo en evidencia la posicion en la que se encontraba el
Ecuador por la caida de los precios de petroleo y la necesidad de frenar las tasas de
desempleo. Al permitir que las relaciones laborales fueran de corta duracion, a mas de
romper con el principio de continuidad laboral, no se establecio la posibilidad de que estos
contratos pudieran llegar a suscribirse méas adelante como contratos de larga duracion, pues
la normativa daba la posibilidad de que los contratos de maquila pudieran ser renovados de

manera indefinida.

Otro de los aspectos poco comunes que tuvo esta ley, fue la suspension no remunerada del
contrato de trabajo, previa autorizacion del Inspector de Trabajo, en los casos que, bajo
causas no atribuibles al empleador se produjere una interrupcion en el abastecimiento de los
bienes que son utilizados en las operaciones de maquila, de manera que fuese obligatoria la
paralizacion de actividades (Ley de Régimen de Maquila, de contratacion laboral a tiempo

parcial y de reformas al Codigo del Trabajo, 1990).

Conforme menciona Guerron Ayala (2001), la entonces Sala de lo Constitucional de la Corte

Suprema de Justicia, considerd que la Ley de régimen de maquila y de contratacion laboral
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a tiempo parcial no contravenia a la normativa constitucional vigente de la época, sin
embargo, quedaron algunas interrogantes alrededor de los resultados que se obtuvieron de
la aplicacion de la misma, pues lo que mas evidencias dej6 fue un ambiente de incertidumbre

en medio de un régimen laboral liberal.

Para febrero de 1991, a pocos meses de la entrada en vigencia de la Ley de régimen de
maquila y de contratacion laboral a tiempo parcial, se aprob6 la Ley de Zonas Francas,
publicada en el Registro Oficial 625 del 19 de febrero de 1991, con el proposito de promover
el empleo, ayudar a la generacion de divisas, atraer el capital extranjero, facilitar la
transferencia tecnoldgica, incrementar las exportaciones de bienes y servicios y el desarrollo
de las zonas geogréaficas deprimidas o zonas francas -definidas y autorizadas por el

Presidente de la Republica- (Ley de Zonas Francas, 1991).

La naturaleza de las relaciones de trabajo bajo la Ley de Zonas Francas fue de naturaleza
temporal, dejando de lado las disposiciones de la normativa laboral vigente a la época, con
la finalidad de que estos contratos pudieran renovarse de forma ilimitada, sin que se llegaren

a convertir en algin momento en contratos indefinidos (Ley de Zonas Francas, 1991).

Al igual que la anterior Ley de maquila, la normativa de Zonas Francas abrié también la
posibilidad de contratar a trabajadores temporales sin generar una estabilidad, con la
justificacién de que este modo se generarian mas empleos a nivel general, pero sin tomar en
consideracién la necesidad de que el empleo a largo plazo se transforme en estable y

permanente.

Otro punto inconsistente en esta ley pudo visualizarse en que se establecidé una exencion
tributaria de veinte afios para las empresas administradoras y usuarias de las zonas francas,

sin que este beneficio pueda verse reflejado en modo alguno para los trabajadores a través
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de la disposicién legal, pues para estos, como se indicé antes, solo se incluy6 un régimen

temporal que podia ser renovado ilimitadamente (Ley de Zonas Francas, 1991).

Mas adelante, con la Ley No. 133 reformatoria al Codigo del Trabajo, publicada en el
Registro Oficial Suplemento 817 del 21 de noviembre de 1991, se intentdé remediar la
situacion dejada por las leyes antes indicadas con algunas disposiciones que no fueron
suficientes ni claras en aquel sentido. Mas por otro lado, mostré una regresividad en los
derechos laborales, pues aument6 el nimero de trabajadores exigidos para conformar una
organizacion sindical, de quince a treinta trabajadores (Ley No. 133 Reformatoria al Codigo

del Trabajo, 1991).

Ademas, esta ley suprimid la garantia de estabilidad de un afio que se daba a los trabajadores
para los casos en los que se declararan en huelga solidaria y, dispuso como obligacion para
declarar una huelga, que lo realice un Comité especial, en los casos en los no pudiere hacerlo
el Comité de empresa, que debié constituirse con al menos treinta trabajadores, lo cual
resultaba imposible para pequefias empresas (Ley No. 133 Reformatoria al Codigo del

Trabajo, 1991).

Con las regulaciones antes indicadas el Ecuador tuvo algunas de las mas claras formas de
legislacidn flexible, pero desde un marco liberal, que no implicaba ningtn beneficio a largo
plazo para los trabajadores, mas alld del acceso al empleo temporal en determinadas

actividades o zonas.

Esta situacion permitio conocer que las medidas flexibles por si solas no son un medio que
permita superar periodos de crisis, sino que las mismas, incluso en el caso de la aplicacion
de contratos temporales, deben estar acompafiadas de otras medidas, para que, una vez que
se acceda a este tipo de precarizacion laboral, a veces necesaria en épocas adversas desde
una perspectiva econdmica, se piense también en la situacion de los trabajadores a futuro.
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2.1.3. Flexibilidad laboral y contratacién temporal en el Ecuador del siglo
XXI: modalidades de contratacion temporal anteriores a la “Ley Organica
para la Justicia Laboral y reconocimiento del trabajo en el Hogar”

Aunque, como se menciond anteriormente, existieron algunas leyes, por medio de las cuales
se intentd flexibilizar el mercado laboral, que a su vez contenian diversas medidas que
pretendian mejorar la situacion econémica ecuatoriana, priorizando las inversiones de los
empleadores de forma general, fue dificil confirmar el resultado en cuanto a la creacién de
empleos por cuanto no existen datos estadisticos que puedan avalar un crecimiento de las

contrataciones a tiempo indefinido.

Con dichos resultados, fue evidente la necesidad de que la normativa laboral de la época
debid buscar medios de flexibilidad que permitan mejorar experiencias pasadas o al menos
mantener algunas modalidades de contratacion, como la contratacién a plazo fijo, y con ello

permitir el acceso a un empleo.

A pesar de que en la legislacion ecuatoriana no existieron otras modalidades con similares
efectos a la de la contratacion a plazo fijo, deben mencionarse otras modalidades de
contratacion temporal que, segin la normativa vigente, no generaban estabilidad laboral,
pero que, por sus particularidades, fueron consideradas necesarias para cubrir determinadas

necesidades del empleador y que a su vez permiten un acercamiento con este.

2.1.3.1. Por obra cierta

El Cdodigo del Trabajo vigente a la época en referencia dispuso: “El contrato es por obra
cierta, cuando el trabajador toma a su cargo la ejecucion de una labor determinada por una
remuneracion que comprende la totalidad de la misma, sin tomar en consideracion el tiempo

que se invierta en ejecutarla” (Cédigo del Trabajo, 2005).

Bajo las estipulaciones antes mencionadas puede comprenderse que esta modalidad de

contratacion permite que los trabajadores puedan ejecutar una o varias tareas
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simultaneamente, debiendo Unicamente responder por las tareas a él encomendadas en el
plazo convenido. Queda claro también que la relacion laboral generada a través de este tipo
de contrataciones resulta bastante comoda para el empleador, por las minimas obligaciones
que le representa, como para que este mas tarde pueda tener la intencion de celebrar un
contrato por tiempo indefinido, quedando este Unicamente como un medio para otorgar

mayor experiencia al trabajador, en la rama de su experticia.

2.1.3.2. Por tarea

Con la suscripcion de un contrato por tarea, “el trabajador se compromete a ejecutar una
determinada cantidad de obra o trabajo en la jornada o en un periodo de tiempo
previamente establecido. Se entiende concluida la jornada o periodo de tiempo, por el hecho

de cumplirse la tarea” (Cédigo del Trabajo, 2005).

La normativa antes citada, en su articulo 84, disponia que cuando se trataba de trabajos
realizados por tarea, el trabajador tenia derecho a que se le abone su remuneracién
semanalmente. De lo anotado, se puede evidenciar que esta forma de contratacion puede
tener una duracion infima, menor a un mes, por lo que los elementos de experiencia o

permanencia en el empleo son dificiles de concebir.

2.1.3.3. A destajo

Este tipo de contratacion permite al trabajador acordar que una determinada labor pueda
realizarla por piezas, trozos, medidas de superficie y, en general, por unidades de obra. La
remuneracion en estos casos se pacta para cada una de ellas, sin tomar en cuenta el tiempo

invertido en el trabajo realizado (Cddigo del Trabajo, 2005).

Sobre este tipo de contrato, es importante notar que a medida que el trabajador pueda realizar
mas unidades de obra, podra recibir una mayor remuneracion que le permita asegurarse
ingresos adecuados. Asimismo, sus ingresos, experiencia y permanencia dependeran de la

cantidad de trabajo que pueda entregar un empleador a su trabajador.

En los casos de los contratos por obra cierta, por tarea y a destajo, aparte de lo mencionado
anteriormente, son modalidades que permiten al empleador despedir a sus trabajadores sin
incurrir en grandes pagos, Yy en la practica existe la probabilidad de que el trabajador no
reciba su indemnizacion; por ello, resulta perjudicial la falta de control sobre estas
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contrataciones, asi como la necesidad urgente de modificar estas regulaciones que pueden
perjudicar a los intereses de los trabajadores.

2.1.3.4. Eventuales

Los contratos eventuales, segin el Codigo de Trabajo, pueden ser aplicados en casos
puntuales para satisfacer determinadas necesidades del empleador. Uno de estos casos se
produce para satisfacer las necesidades de reemplazar al personal que se encuentra ausente
por vacaciones, licencia, enfermedad, maternidad y situaciones similares, debiendo en todo
caso precisarse las causas que motivaron la decisién, los nombres de los reemplazados el

plazo del contrato (Cédigo del Trabajo, 2005).

Asi también, el contrato eventual puede ser aplicado para atender una mayor demanda de
produccion o de servicios en las actividades que sean habituales del empleador, siempre que
la duracién de este no sea mayor a ciento ochenta dias continuos durante el periodo de un
afio. Cuando estas labores se repiten por mas de dos periodos anuales, este contrato se
convertira en de temporada, es decir que gozaran de derecho a ser llamados cada afio para
desempefiar las mismas labores (Codigo del Trabajo, 2005).

Mediante las disposiciones reformatorias del Codigo Organico de la Produccién se modifico
la remuneracidn para este tipo de contratos, debiendo contemplar en adelante un incremento
del treinta y cinco por ciento més del valor hora del salario basico del sector al que

corresponda el trabajador (Cédigo del Trabajo, 2005).

La experiencia en este tipo de contrataciones va ligada a un periodo, por lo general corto,
mientras dure la necesidad eventual del empleador, por lo que no constituye el tiempo
necesario 0 que acredite que el trabajador pueda haber adquirido una experticia en
determinada area. Asimismo, este tipo de contratos, corrientemente, no suelen convertirse

en contratos indefinidos, salvo casos excepcionales.

2.1.3.5. Ocasionales

El Cddigo de trabajo incluyd esta modalidad de contratacion, a fin de que los empleadores
pudieran contratar personal “para cubrir sus necesidades emergentes o extraordinarias, no
relacionadas con las actividades econdmicas habituales” del mismo y con un limite en la

duracién de ésta, de hasta treinta dias en un afio (Cddigo del Trabajo, 2005).
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De igual forma que con el contrato eventual, los trabajadores contratados bajo la modalidad
de contrato ocasional deben tener un incremento del treinta y cinco por ciento més del valor

hora del salario basico del sector al que corresponda el mismo.

Al tener una duracién de hasta treinta dias durante un periodo anual, este tipo de contratos
no pueden garantizar al trabajador experiencia alguna, asi como tampoco se puede avalar la
posibilidad de que el contrato pueda convertirse a largo plazo, ya que durante el tiempo que
el trabajador se encuentra bajo las ordenes del empleador, resulta dificil que este pueda

valorar la experiencia y capacidades de aquel.

2.1.3.6. De temporada

Son considerados contratos de temporada “aquellos que en razon de la costumbre o de la
contratacion colectiva se viene celebrando entre el empleador y uno o més trabajadores
para que realicen trabajos ciclicos o periddicos ”, en razén de la naturaleza de estas labores,
otorgando estabilidad a quienes son llamados a prestar sus servicios bajo esta modalidad. De
no ser llamados conforme lo anterior se configurara el despido intempestivo, a lo que

correspondera la respectiva indemnizacion (Cadigo del Trabajo, 2005).

Este tipo de contrataciones, pueden permitir que el trabajador adquiera experiencia, mientras
la duracion del contrato sea extensa, o los trabajadores sean llamados durante dos 0 mas
periodos en el mismo afio. Sin embargo, se puede decir que solo proporcionan una
estabilidad relativa, pues, quien va a prestar sus servicios, debe considerar que van a existir
periodos de tiempo en los que tendrad que buscar otra ocupacion a fin de obtener ingresos

permanentes que le permitan llevar un nivel de vida digno.

2.1.3.7. De aprendizaje

Se trata de una modalidad especial de contratacion segun la legislacion laboral ecuatoriana,
en el que una persona se obliga para con otra a prestar sus servicios, por el periodo maximo
de un afio. A cambio de estos servicios “el trabajador recibira la ensefianza de un arte,
oficio o cualquier forma de trabajo manual y el salario, que podra ser fijo o gradual ”
(Cddigo del Trabajo, 2005).
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Para el caso de las industrias se prevé una duracion maxima del contrato de seis meses y un
salario no inferior al setenta y cinco por ciento del salario minimo vital general (cuatro

ddlares de los Estados Unidos de Norteamérica para el 2018).

Por las caracteristicas de este tipo de contratacion, vemos que se trata de algo que debio
haber sido aplicado en nuestra realidad, cuando los adolescentes eran llamados trabajar desde
muy temprana edad en los sectores de produccién o perfeccionamiento de bienes, asi como
también, cuando el sector industrial en general era evidentemente méas predominante que el
sector de los servicios. De acuerdo a esto, la experiencia que adquiera el trabajador y el lazo
con la contratacion a tiempo indefinido son elementos que son dificiles de concebir, por el
momento histdrico presente que exige modalidades de contratacion diferentes a las de

nuestro pasado, donde el factor intelectual es mas apreciado.

2.1.3.8. Plazo fijo

Segun el articulo catorce del Cddigo del Trabajo vigente de la época, se podia celebrar
contratos de trabajo, fijando una duracion minima de un afio para los casos en los que la
naturaleza de las actividades sea estable o permanente, pudiendo, estos contratos, al finalizar

el plazo estipulado, convertirse en contratos indefinidos (Codigo del Trabajo, 2005).

Dentro de este plazo de tiempo podia establecerse un periodo de prueba de noventa dias, en
el que cualquiera de las partes podria dar por finalizada la relacién laboral sin que
corresponda el pago de una indemnizacion o sancion pecuniaria, luego de lo cual, la relacion
se extenderia hasta que se cumpliese el plazo legal o se convierta en una contratacion por

tiempo indefinido.

A pesar de lo mencionado anteriormente, este contrato podia ser renovado hasta por dos
afios, segun versaba el articulo ciento ochenta y cuatro del codigo del Trabajo: “en los
contratos a plazo fijo, cuya duracion no podra exceder de dos afios no renovables, su
terminacion debera notificarse cuando menos con treinta dias de anticipacion, y de no

hacerlo asi, se convertira en contrato por tiempo indefinido” (Cédigo del Trabajo, 2005).

De forma breve, esta modalidad de contratacion puede establecerse como una de las
regulaciones que tendié a fomentar el acceso al empleo, permitir un acercamiento y
conocimiento con el empleador (desde oportunidades de entrevistas hasta el empleo como

tal), adquisicion de experiencia (por el plazo minimo de un afio), y para evaluar sus
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conocimientos, asi como su productividad y calidad de trabajo, lo cual seria muy complejo
de ejecutar en un periodo de prueba de noventa dias, especialmente para personal sin

experiencia previa.
2.2. El contrato a plazo fijo en la legislacion ecuatoriana actual

Como se menciond con anterioridad, en el Ecuador el Contrato de Trabajo a plazo fijo estuvo
recopilado en la Ley sobre el contrato individual del trabajo publicada en el Registro Oficial

317 del 06 de mayo del mismo afio, en la que se establecio:

La duracion maxima del contrato de trabajo serd de un afio, si el contrato es verbal, y hasta de
tres afios, si se ha celebrado por escrito; pero, terminado el plazo, podran renovarse, y se
entenderan tacitamente renovados, por el hecho de seguir el obrero o empleado prestando sus
servicios con conocimiento del empleador (Ley sobre contrato individual de trabajo, 1930).

Posteriormente, la Codificacion del Codigo del Trabajo ecuatoriano de 1997 establecié como
tiempo minimo de duracidn del contrato a plazo fijo el periodo de un afio, segun constaba en
el articulo catorce. A esto debe afiadirse la posibilidad de que los mismos pudieran renovarse
hasta por un afio mas, siendo este plazo improrrogable, ya que luego de dicho periodo se

comprenderia que la relacién laboral seria de modo indefinido.

La siguiente codificacion del afio 2005 del Cadigo del Trabajo, reiterd aquella disposicion
de la codificacién de 1997, permitiendo que los contratos entre empleadores y trabajadores
pudiesen ser firmados con un plazo de un afio y extendidos hasta por otro, conforme qued6

anteriormente expuesto.

Finalmente, con la Ley Organica para la justicia laboral y reconocimiento del trabajo en el
hogar publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 483 de 20 de abril de 2015, entre las
reformas aprobadas, se elimind la posibilidad de la contratacién a plazo fijo. Entre las
exposiciones que se dio para que posteriormente se aprobara esta reforma en la Asamblea
Nacional, se menciond que dicho contrato generaba un tipo de precarizacion laboral, en el
sentido de que muchos empresarios optaron por realizar este tipo de contratacion, como la
modalidad tipica, dejando de lado la contratacion indefinida para reducidos casos (Ley

Organica para la justicia laboral y reconocimiento del trabajo en el hogar , 2015).

Sin embargo, el panorama no se mostraba nada claro para el sector privado dado, ya que por
un lado se establecian restricciones cada vez més fuertes para la contratacion, en la que el

periodo de conocimiento de trabajadores quedé reducido al plazo de noventa dias del periodo
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de prueba; mientras que, por otro lado, el Estado inflaba sus instituciones a partir de
contrataciones de servicios ocasionales, para cuyos funcionarios no generaba ninguna
estabilidad. Hasta junio de 2018, el ministro del Trabajo menciond que existian setenta mil
personas bajo esta modalidad, de entre los cuales treinta mil debian ir a concurso y cuarenta
mil analizar si la entidad contratante requiere o no la renovacion de la plaza (EI Universo,
2018).

Al resolverse la eliminacion de esta modalidad de contratacion sin que se hubiera
determinado otra modalidad que permitiera el acceso al empleo de forma que el empleador
pudiera valorar los conocimientos y capacidades de los trabajadores, los resultados que se
registraron fueron de un aumento de la tasa de desempleo. Para marzo de 2016, a tres meses
de la entrada en vigencia de la Ley Organica para la justicia laboral y reconocimiento del
trabajo en el hogar, se registr6 una tasa de desempleo de 5,7%, en comparacion con el 3,8%
que reflejé el mismo mes en el afio pasado (EI Comercio, 2016).

2.2.1. Otras modalidades de contratacion con plazo determinado incluidas
en la legislacién ecuatoriana en el 2018

A falta de una modalidad que sustituyera los efectos de la contratacion a plazo fijo y debido
a la crisis por la que atravesaba el pais, algunos sectores de la economia ecuatoriana
solicitaron al gobierno la creacién de modalidades de contratacion que se adecuara a sus
necesidades. De esta forma, durante los meses de mayo y junio del 2018, fueron publicadas
algunas modalidades de contratacién para estos sectores, conforme se describe a

continuacion:

2.2.1.1. Norma que regula las modalidades contractuales especiales para el sector turistico

A través de esta norma se crearon las siguientes modalidades contractuales: “Contrato de
Trabajo Especial por Evento a Jornada Parcial Discontinua para el Sector Turistico y el
Contrato de Trabajo Especial Permanente a Jornada Especial Completa para el Sector
Turistico” (2018).

En el primer caso se trata de una modalidad contractual mediante la cual los empleadores
que tuvieran como actividades aquellas propias del negocio del sector turistico, pueden
contratar a personal a jornada parcial (hasta seis horas diarias por seis dias a la semana sin

superar las 48 horas semanales) por el tiempo que duren los eventos contratados, pudiendo
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mas adelante convocar nuevamente al mismo trabajador. Por la naturaleza de este contrato,
se previé un recargo del quince por ciento adicional al valor de la hora efectivamente
laborada, y un veinticinco por ciento de recargo en los dias sabados y domingos (Norma que

regula las modalidades contractuales especiales para el sector turistico, 2018).

En el caso del Contrato de Trabajo Especial Permanente a Jornada Especial Completa para
el Sector Turistico, se trata de una modalidad a tiempo indefinido en el que se incluye el
mismo recargo del Contrato de Trabajo Especial por Evento a Jornada Parcial Discontinua

para el Sector Turistico.

2.2.1.2. Norma que regula la modalidad contractual especial para el sector bananero

Esta norma cred el “Contrato de Trabajo Especial Discontinuo a Jornada Parcial para el
Sector Bananero”, con el cual, los empleadores que tuvieren como giro de negocio, las
actividades propias de este sector podran contratar a personal por el tiempo que dure cada
ciclo (en el desarrollo de la siembra, cosecha, corte y empaque) y las actividades especiales
que se generaren durante el mismo. Concluida la labor especial para la que fue contratada el
trabajador, se entendera finalizada la relacion laboral (Norma que regula la modalidad

contractual especial para el sector bananero, 2018).

Por la naturaleza de este contrato, se previd un recargo del quince por ciento adicional al
valor de la hora efectivamente laborada, y un veinticinco por ciento de recargo en los dias
sabados y domingos, dentro de la jornada de hasta seis horas diarias, por seis dias a la
semana, sin superar las cuarenta y ocho horas semanales. En cuanto a la duracion de este
contrato, se establecié que no podra ser menor a cincuenta y dos dias discontinuos, dentro
de un mismo afio calendario bananero o trescientos sesenta y cinco dias; pudiendo mas
adelante el empleador, volver a convocar al mismo trabajador (Norma que regula la

modalidad contractual especial para el sector bananero, 2018).

2.2.1.3. Norma que regula la modalidad contractual especial para el sector agricola

Esta norma cre6 el “Contrato de Trabajo Especial por Actividades a Jornada Parcial para
el Sector Agricola”, con el cual el empleador puede contratar a personal para el desarrollo
de las actividades descritas en esta norma, tales como el trabajo en viveros, fertilizacion,

preparacion de la tierra para la siembra, siembra, entre otras actividades propias y necesarias
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del sector agricola (Norma que regula la modalidad contractual especial para el sector
agricola, 2018).

Por la naturaleza de este contrato, se previd un recargo del quince por ciento adicional al
valor de la hora efectivamente laborada, y un veinticinco por ciento de recargo en los dias
sébados y domingos; y, una jornada de hasta seis horas diarias, por seis dias a la semana, sin
superar las ocho horas diarias. En cuanto a la duracion de este tipo de contratos, no podra
ser menor a ciento ochenta dias continuos o discontinuos, dentro del lapso de trescientos
sesenta y cinco dias, pudiendo el empleador volver a convocar al trabajador para otros
periodos (Norma que regula la modalidad contractual especial para el sector agricola, 2018).

Las nuevas modalidades establecidas en la legislacion vigente hacen notar la necesidad que
existe actualmente por incluir medidas que establezcan un periodo determinado de tiempo,
tanto para actividades especificas como para lograr un mayor conocimiento y acceso a
ocupaciones por parte de la poblacion en desempleo, situacién acentuada por las
disminuciones de personal en el sector publico y privado que se han visto en los Gltimos

anos.

2.2.2 Limites normativos para la aplicacion del contrato con plazo fijo

Coémo se menciond en el anterior apartado, el contrato plazo fijo fue eliminado con la Ley
Orgénica para la justicia laboral y reconocimiento del trabajo en el hogar, lo cual desde su
origen implicé una importante limitacion al posible tratamiento para la inclusion del contrato
a plazo fijo u otro temporal, con los mismos efectos de aquella modalidad de contratacion,
en nuestra legislacion conforme lo que se describira mas adelante, desde una perspectiva

constitucional.

De este modo, en apego a la jerarquia normativa establecida la Carta Magna ecuatoriana, es
importante primero referirse a aquellas limitaciones dispuestas en este mismo texto

normativo, de lo que se puede citar lo siguiente:
Art. 326. El derecho al trabajo que sustenten los siguientes principios (...)

2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera anula toda estipulacion en

contrario. (...)

Art. 327. La relacion entre personas trabajadoras y empleadoras sera bilateral y directa. Se

prohibe toda forma de precarizacion, como la intermediacion laboral y la tercerizacion en las
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actividades propias y habituales de la empresa o persona empleadora, la contratacién laboral
por horas, o cualquiera otra que afecte los derechos de las personas trabajadoras en forma
individual o colectiva. EIl incumplimiento de obligaciones, el fraude, la simulacién, y el
enriquecimiento injusto en materia laboral se penalizaran y sancionaran de acuerdo con la ley
(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008).

En lo que se refiere a la irrenunciabilidad de los derechos laborales, este mismo principio es
tomado por el articulo cuatro del Codigo del Trabajo vigente, que dispone:
“Irrenunciabilidad de derechos. - Los derechos del trabajador son irrenunciables. Seré nula
toda estipulacion en contrario” (Codigo del Trabajo, 2005).

A través de este principio se trata de evitar que los trabajadores tomen decisiones que puedan
resultar perjudiciales para si mismos, pues se presume, por la relacién desigual que existe
entre empleadores y trabajadores, en donde es evidente la superioridad de aquel, que pueden

existir presiones por su parte para que el trabajador renuncie a uno o varios de sus derechos.

De este modo, se establece que cuando existan disposiciones que puedan afectar al
trabajador, solo este pueda invocar este principio para provocar la nulidad de cualquier

disposicion, sin que con ello se afecte a la validez del contrato (Neves, Javier, 2016).

Por otra parte, al referirse al principio constitucional que garantiza la intangibilidad de los
derechos laborales, conforme dispone el numeral dos del articulo 326, debe considerarse los
beneficios histéricamente reconocidos que nacieron con la finalidad de otorgar garantias que
permitan un adecuado desarrollo y cuidado de los derechos humanos, resultado de la relacion
del trabajo, como la seguridad social. Es a través de este principio, que se protegen los
derechos antes mencionados, de reformas, cambios o de su eliminacion por parte de terceros,
principalmente del Estado, siempre que no se otorgaren mejores beneficiosos para los

trabajadores.

De la disposicion del articulo 327 de la Constitucion ecuatoriana, por su parte, se reconocen
algunas formas mediante las cuales se puede afectar a la relacion laboral y el desarrollo de
los trabajadores como son la precarizacion, la intermediacion laboral, la tercerizacion y la

contratacion por horas.

Al hablar de precarizacién, es menester mencionar el concepto dado por Cabanellas, quien
expone: “lo dado o poseido en sujecion a la sola voluntad del duefio o cedente y sometido a

revocacion por su sola voluntad y en cualquier momento” (2012). Dentro de la relacién
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laboral esta posicion se presenta de forma mas clara por parte de los empleadores, en los
casos que, con el afdn de hacerse de mayores réditos, utilizan las medidas legales o los
vacios de estas a su conveniencia para abaratar sus costos en la busqueda, contratacion,
capacitacion, movimientos internos o externos, asi como en el pago de indemnizaciones por

despido.

Sobre la intermediacion laboral, Rojas Chavez (2004) menciona que se trata de aquella que
tiene como objetivo poner en contacto a los oferentes de empleo con quien demanda el
mismo, para su respectiva colocacion de acuerdo al ambito de experiencia. Esto suele ser
prestado a través de empresas de servicios temporales o por medio de agencias de empleo,

que reciben beneficios econdmicos a cambio de realizar este tipo de actividades.

Si hablamos de tercerizacién es imperativo mencionar que en el caso ecuatoriano, a pesar de
estar prohibidas estas précticas, existen modalidades como la prestacion de servicios
complementarios, para determinadas actividades, como la limpieza y la seguridad, que
todavia siguen siendo prestadas pero bajo otra denominacion, solo impidiendo esta
posiblidad para las actividades del giro de negocio del empleador (Mandato Constituyente
No. 8, 2008).

De forma similar a la tercerizacion, el trabajo por horas fue eliminado de nuestra legislacion,
al menos en forma, pues conforme dispone el articulo 82 del Cddigo del Trabajo (2005),
mediante el cual se permite la contratacion de un trabajador bajo la modalidad de jornada
parcial permanente, que en la practica se traduce en una contratacién que recibe una

contraprestacion de acuerdo al nimero de horas trabajadas.

Siguiendo con la tematica principal, ahora se va a ser referencia a los limites que se
establecen en los convenios internaciones, entre lo que se recalcard al Convenio sobre la

terminacion de la relacion de trabajo 158, que dispone lo siguiente:
Articulo 4

No se pondra término a la relacion de trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una
causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de

funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio.

Articulo 12
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1. De conformidad con la legislacion y la préctica nacionales, todo trabajador cuya relacion de trabajo

se haya dado por terminada tendra derecho:

(a) auna indemnizacidn por fin de servicios o a otras prestaciones analogas, cuya cuantia se fijara
en funcion, entre otras cosas, del tiempo de servicios y del monto del salario, pagaderas
directamente por el empleador o por un fondo constituido mediante cotizaciones de los
empleadores; 0

(b) a prestaciones del seguro de desempleo, de un régimen de asistencia a los desempleados o de
otras formas de seguridad social, tales como las prestaciones de vejez o de invalidez, bajo las

condiciones normales a que estan sujetas dichas prestaciones; o
(c) a una combinacion de tales indemnizaciones o prestaciones (1982).

Como se puede evidenciar de lo anterior, no se establece una posibilidad de contratacion con
plazo determinado, pues solo deja abierta la posibilidad del despido una vez que exista una
causa que este relacionada con el desempefio del trabajador, la conducta del mismo o
estrictamente por una necesidad interna de la empresa, siempre que se respeten al menos la

indemnizacidn y prestaciones, de acuerdo a la normativa vigente.

La misma disposicion sobre la estabilidad es expuesta en el literal d del articulo siete del
Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia de

Derechos Econémicos, Sociales y Culturales:

Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al que se refiere
el articulo anterior, supone que toda persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas
y satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de

manera particular:

(..)

d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las caracteristicas
de las industrias y profesiones y con las causas de justa separacion. En casos de
despido injustificado, el trabajador tendra derecho a wuna indemnizacion o a la
readmision en el empleo o a cualesquiera otra prestacion prevista por la legislacion
nacional (1988);

A nivel de politicas publicas, también puede destacarse dentro Plan Nacional de Desarrollo
2017-2021 el objetivo uno, que busca prmover: “el desarrollo inclusivo también implica

igual acceso al trabajo en sus diferentes formas, siempre en condiciones dignas y justas, asi
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como a la seguridad social como un derecho, eliminando cualquier posibilidad de
precarizacion laboral” (2017).

Esta disposicion vuelve a recalcar la importancia de la normativa antes citada dentro del
presente titulo, sin embargo, de las limitaciones antes sefialadas, que evidentemente tratan
de promover un adecuado desarrollo de los trabajadores, dejan de lado el momento histérico
por el que atravesamos, en el que el simple acceso al empleo ya puede implicar algunos
problemas de cara a la tecnificacion y desarrollo tecnoldgico de la cuarta revolucién

industrial.

2.2.3. Pertinencia de la contratacion con plazo determinado de al menos
un afno desde el enfoque de la flexibilidad laboral

2.2.3.1. Desde la perspectiva del trabajador

Un pimer elemento que debe mostrarse es que es inadmisible aceptar que todos los efectos
de la contratacion laboral temporal recaigan en practicas de precarizacion laboral que
beneficien a los empleadores, pues ello implica desconocer que existieron muchos casos en
los que a partir del acercamiento generado por este tipo de contrataciones, se celebraron

contrataciones a plazo indefinido.

Asi también, de acuerdo a la situacion econémica por la que atraviese una nacion, si se quiere
pensar en este tipo de contratos temporales como una precarizacion relativa o necesaria, debe
considerarse que es preferible contar con un empleo temporal, que no tener acceso al menos
a este, como ya se evidencio del caso ecuatoriano a los pocos meses de haberse eliminado
esta modalidad, con crecientes tasas de desempleo, en la que la opinidn de los trabajadores
se mostré favorable a acceder a cualquier tipo de empleo.

Existen varias razones por las cuales una persona puede aceptar las condiciones de emplearse
bajo la modalidad de contratacion temporal, que pueden ir desde una evidente necesidad
durante una etapa de crisis, conseguir empleo por un periodo de tiempo mientras dura su
estancia en determinado lugar hasta querer conseguir diferentes tipos de oportunidades y
experiencias, por la libertad y oportunidades de formacion que este tipo de relacion laboral

proporciona.

Segun Rowan, citado en la obra de Tena (2000) lo anterior fue mostrado por un estudio
realizado por la OIT sobre la situacion laboral en Europa en el que se corrobora que para un
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treinta por ciento de los trabajadores temporales, este tipo de modalidad es su primera

alternativa.

Para algunos trabajadores esto implica también un medio a través del cual, a pesar de acceder
con menores condiciones y beneficios a la de la contratacién indefinida, pueden mostrar sus
habilidades, adquirir mayor experiencia y demostrar probidad en el ejercicio de sus labores,
lo cual es dificil de evaluar si se consideran los periodos de prueba, como el de la normativa
ecuatoriana, que solo establecen un periodo maximo de novena dias para conocer al

trabajador.

Otro punto recalcable de este tipo de contrataciones, es que, regulado adecuadamente para
evitar abusos por parte de los empleadores, pueden establecerse como un punto de fuerza del
mercado productivo, en el que los trabajadoes, motivados por conseguir una plaza de modo
indefinido, buscan mejorar su desempefio durante el periodo temporal de conocimiento entre

las partes de la relacion laboral.

Queda claro que para los trabajadores este tipo de contratacion no es un fin sino un medio
por el cual buscan un acceso a su profesionalizacion, desarrollo personal y familiar, asi como
una forma de acercarse a varias oportunidades de empleo, por lo que resulta importante,
crear un escenario viable en el que el Estado equilibre la aplicacion de estos contratos para
conseguir mejorar las tasas de empleo, la formacién continua de sus ciudadanos y conseguir

a mediano o largo plazo estabilidad para los trabajadores.

2.2.3.2. Desde la perspectiva empresarial

De lo que se ha indicado a lo largo de la presente investigacion, con la contratacion temporal
no se busca conseguir una satisfaccion a nivel general por parte de los trabajadores, ya que
por un lado se encuentran los que gozan de un empleo estable y desde esta posicion resulta
casi inpensable rehacer sus vidas a partir de un contrato que otorga menos beneficios,
empero, por otro, esta el sector de los desempleados, que mas alla de ver el beneficio que les
proporciona a los empleadores naturalmente, pueden verlo al menos como una oportunidad

de acceder al mercado laboral.

Ademas debe recalcarse, que los ambientes propicios para fomentar este tipo de
contrataciones ha sido en situaciones de crisis econémicas o cualquier otra que no permita

un adecuado acceso al empleo, en la que los empleadores al buscar responder de forma mas
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competitiva, ante estas situaciones extraordinarias al interior de sus empresas o externas (de
la sociedad), tratan al menos recuperar el capital invertido (que puede servir mas tarde como
una nueva inversion), asi como, en medio de aquellas situaciones adversas, conseguir

beneficios para si mismos y finalmente para sus trabajadores.

Entre los beneficios que pueden resaltarse para los empleadores al aplicar este tipo de

medidas, se van a mencionar los siguientes:

a) Beneficios a corto plazo: adaptacion del empleador al mercado con la finalidad de
conseguir alivianar los efectos de la crisis para tratar de mantener las condiciones al
interior de su empresa, en lo que respecta a las herremientas necesarias para la
produccidn y a sus trabajadores.

b) Beneficios a largo plazo: volver a su giro de negocio mas competitivo y lograr el
desarrollo propio y el de sus trabajadores (Chacaltana & Sulmont, 2003).

Adicionalmente, con los continuos avances tecnoldgicos, es imperattivo que los empleadores
deban relacionarse con los mismos para que puedan atrarerlos a sus respectivas actividades
econdmicas, de forma que no queden rezagados del entorno competitivo y sus productos

puedan entrar a competir en el mercado.

De otro lado, a continuacion se presentan otros beneficios que son atrayentes para los
empleadores al momento de plantearse la posibilidad de contratar a personal bajo la

modalidad de la contratacion temporal:
e Procesos de seleccion mas cortos

Esto puede darse en los casos en los que los empleadores presuponen que van a contratar a
personal sin experiencia y que tendran un periodo prudencial, mas alla del periodo de prueba
(en el caso del Ecuador de noventa dias) para conocerlos y valorar si posteriomente amerita

una contratacion por periodo indefinido.
e Como medida de acercamiento al trabajador

La contratacion a modo indefinido si bien aporta socialmente al sector de los trabajadores,
puede llegar a distanciar a trabajadores que no han obtenido una experiencia laboral previa,
ya que naturalmente, si una persona conoce que tendra pocas oportunidades para valorar a
su personal, mostrara su preferencia por contrataciones que le aseguren su inversién. De

igual forma, al saber que se cuenta con medios de contratacion de plazo fijo, es mas facil
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plantearse la posibilidad de contratar mas personal para tratar de iniciar un pequefio negocio

0 inversion, asi como de ampliar las actividades econdmicas existentes.
e En el mercado del trabajo

Si bien es cierto que con la aprobacion por parte del 6rgano legislativo de modalidades de
contratacion temporal no se puede solucionar la totalidad de problemas con los que cuenta
el mercado de trabajo actual, entre lo que se puede mencionar al desempleo, el subempleo,
el empleo informal, entre otros; al menos, en la situacion actual, se puede mencionar que se
trata de una medida que permite una mayor accesibilidad al mismo, a modo de una
precarizacion necesaria, en una realidad donde los avances tecnoldgicos se estan

transformando en los potenciales reemplazantes de la mano del hombre en varias tareas.

Asimismo, el contrato temporal necesariamente debe estar acompafiado de otras medidas
para evitar toda clase de abuso y fraudes, sobretodo en un mercado laboral donde la
necesidad de trabajo es mayor, por el incremento poblacional y el desplazamiento de

trabajadores hacia la desocupacion por las crisis economicas.

Es ademas necesario evitar la precarizacion mas alla de cubrir las necesidades de empleo,
pues a medida que la temporalidad no se encuentra bien controlada puede facilmente recaer
en una forma de contratacion ciclica que llevan a empresarios a una rotacién de la mano de
obra de manera innecesaria, atentando con ello a la posibilidad de los trabajadores de llegar
a poseer una estabilidad, y con ello su realizacion personal.

Una contratacion temporal controlada, dinamica (en relacion a las tasas de desempleo) y con
politicas que favorezcan el crecimiento del empleador y trabajador, permitirian incluso que
otros sectores ingresen al mercado productivo, incluso en los casos en los que no cuenten
con un capital suficiente para llevar a cabo sus proyectos, situacidn que se presenta de forma
mas evidente en la crecién de las micro, pequefias y medianas empresas, que en la actualidad

representan una gran porcion de la economia mundial.

3. LA CONTRATACION LABORAL EN MICRO, PEQUENAS Y
MEDIANAS EMPRESAS
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3.1. Aspectos generales sobre el aparecimiento de las MIPYMES

Dentro de la historia es importante sefialar que este tipo de empresas surgieron como una
alternativa de produccion frente a las grandes empresas, en medio de las continuas demandas
que presentaba el mercado y a la falta de una atencion especializada y personalizada de parte
de estas. Aunque dificilmente puede mencionarse un inicio de los términos micro, pequefa
y mediana empresa, se establece que estas obtuvieron mayor relevancia en el mundo de los
negocios durante los afios cincuenta y sesenta del siglo XX, en donde su orientacion estuvo

dirigida mayoritariamente al campo industrial (Supervielle & Pucci, 2008).

La dimension de este tipo de negocios puede comprenderse por una evidente necesidad de
abarcar el mercado disponible, en el que, a medida que crecia la poblacién mundial, también
vio la diversificacion de sus necesidades. Es entonces donde la importancia de estas
inversiones retoma mayor importancia en la economia mundial, pues ya no se trata de

inversiones unipersonales, sino también de generadoras de recursos y empleos.

A escala global, las pequefias y medianas empresas, conjuntamente con las microempresas,
sobre todo en las economias desarrolladas conforman una porcion muy importante de la
totalidad de negocios e inversiones, en el que, en conjunto, conforman aproximadamente el
90% de las empresas y generan mas de la mitad del empleo que ofrece la actividad

econdémica empresarial (Valdés & Sanchez, 2012, pag. 128).

El rapido crecimiento de este tipo de inversiones en estas naciones muestra una apertura por
su parte hacia un sector de la economia que hace algunos afios no representaba mayor
potencial, generando con ello un mercado mas competitivo que apoya al crecimiento de la

sociedad en general, a través de la produccion o transformacion de bienes y/o servicios.

Con la posibilidad de crear MYPIMES, la vieja nocion de que se necesita de grandes
capitales u otros recursos para dar inicio a un negocio queda de lado, ya que es suficiente
con que un grupo de amigos o familiares se asocie con el proposito de unir esfuerzos
humanos e intelectuales, creen una empresa y busquen obtener beneficios de su giro del

negocio, con recursos minimos e incluso sin contar con un espacio fisico.

A nivel de Latinoamérica, a partir de la crisis que se vivié por los afios ochenta, la regién se
enfrentd a nuevos retos, en los que el sector privado tuvo una mayor preponderancia en el

camino a la busqueda de una recuperacion; la creatividad ante las crecientes necesidades fue

68



un factor importante para que emprendedores disefiaran productos para ser acogidos por una

poblacion poco preocupada de la calidad de estos (Braidot, 1999).

La fragilidad de la existencia de las MIPYMES se derivé del nivel de desarrollo de la nacion,
en donde los paises que tuvieron menos secuelas durante etapa de crisis, lograron consolidar
empresas con una mejor vision y planificacion, con mejores réditos a mediano o largo plazo,
mientras que aquellas economias en donde los efectos de la crisis fueron mas palpables,

tuvieron mayores inconvenientes para consolidar este tipo de negocios (Braidot, 1999).

El Ecuador, no quedd ajeno a la mencionada realidad, aunque la consolidacion de estas
empresas tuvo una demora tanto por las caracteristicas de los negocios emprendidos, que al
menos en inicio funcionaron desde el espectro de la informalidad, como por las regulaciones

que fueron tecnificandose apenas en la tltima década.

3.2. Naturaleza de la MIPYME

En medio de un mundo globalizado en el que las necesidades de innovar el sector empresarial
surgen con la idea de brindar una mayor participacion de las empresas nacionales en el
ambito local e internacional y ampliar los mercados existentes, las MIPYMES representan
una de las opciones mas viables para lograr los mencionados cometidos (Perrotta, Fulquet,
& Inchauspe, 2011).

La facil creacion y proliferacion de este tipo de inversiones lleva a conseguir mayores niveles
de eficacia de quienes oferten sus productos en un mercado globalizado, ya que a medida
que pasa el tiempo, el aumento del numero de MIPYMES, genera nuevos niveles de
competitividad, en los que el consumidor final puede optar por una variada gama de

opciones.

Las MIPYMES pueden encontrarse en los diferentes sectores productivos, por lo que las
exigencias que llegan de estos, deben acoplarse a las pretensiones de un mercado que
continuamente se alimenta de productos mas novedosos, de mejor calidad y que reportan

mayores beneficios a quienes se hacen de los mismos.

Por ello, estas inversiones representan una de las mas importantes formas de desarrollo de
un pais, en el que, a medida que logran consolidar su crecimiento, mejor catalogado si se
establece a nivel internacional, contribuyen a mejorar las oportunidades para la generacion

de empleos.
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Asimismo, por la especializacion que logran obtener estas, pueden transformarse en las
generadoras de nuevas tecnologias, que posteriormente pueden ser incluidas en los procesos
de produccion de las grandes empresas, ya sea como un producto final que puede adquirido
por estas 0 mediante la prestacion de servicios por parte de las MIPYMES a aquellas (Gil
Estallo & Giner de la Fuente, 2003).

Al ser empresas de menor tamafio en cuanto a recursos materiales o humanos, las
modificaciones por las que deben atravesar estas para adaptarse al entorno competitivo
global, asi como a los retos que de este emanan, no constituyen mayor problema, por lo que
su acercamiento a las grandes empresas, a sus mercados y a mayores beneficios sociales y

econdmicos, resulta importante en las situaciones de los Estados (Velasquez, 2004).

De alli que se recalca la importancia de que las MIPY MES sean protegidas por los gobiernos
alrededor del mundo, sin dejar de lado aquellos incentivos y politicas, por medio de las
cuéles las mismas puedan acceder a fuentes de financiamiento y a los recursos humanos

necesarios.

3.3. Definiciones

Es importante tener presente que uno de los principales problemas que representa definir a
las MIPYMES es una falta de estandarizacion a nivel internacional sobre los elementos que
deben componer la definicidn, que suelen diferir entre Estados. De igual forma, en algunas
legislaciones solo suelen tomar la clasificacion de pequefias y medianas empresas, mientras
que en casos como en el de la legislacion ecuatoriana, también se ha incluido a la

microempresa.

De forma general, se las concibe como empresas que forman unidades econdmicas
productoras de bienes y servicios, que estan administradas por su propietario o la persona
designada por este, que poseen un numero reducido de trabajadores y recursos, asi como
varias limitaciones, al menos al iniciar actividades, dentro del mercado nacional o

internacional, sobre el que tendran su giro de negocio (Ferraro & Giovanni, 2010).

Ahora bien, la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), establecio
algunos criterios que permiten diferencias a las pequefias y medianas empresas, de las
microempresas Segin la CEPAL, las pequefias y medianas empresas “‘operan con un criterio

de acumulacion buscando el desarrollo empresarial”, mientras que al referirse a las
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microempresas las caracteriza como ‘“‘unidades economicas de subsistencia” (CEPAL,
2001).

3.4. Clasificaciéon de las MIPYMES

En cuanto a los elementos considerados para clasificar a las MIPYMES, segln autores como
Daniel Molina y Angélica Sanchez (2016), entre las clasificaciones que se pueden encontrar

en las diferentes legislaciones, los elementos cualitativos que se recalcan son los siguientes:

- Numero de empleados

- Volumen de ventas

- Tamafio de la produccion
- Capital  y/o activos

- Tamafio del mercado

- Experiencia de la empresa
- Régimen juridico

- Balance general

De acuerdo con los elementos antes mencionados, algunas organizaciones internacionales y
Estados han tomado algunos de estos para incluir en sus respectivos estudios 0 normativa

las clasificaciones consideradas mas acordes a su realidad.

3.4.1. Organizaciones internacionales

La Organizacion para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econémicos (OCDE), conforme
menciona Garza Castafio en su articulo “Creacion de PYMES: Objetivo emprendedor”,
considera que los establecimientos que cuenten con hasta diecinueve empleados son muy
pequefios, hasta con noventa y nueve personas en su nOmina como pequefios, aquellos que
cuenten entre cien y cuatrocientos noventa y nueve empleados, como medianos, mientras
que para los establecimientos que tengan mas de cien personas bajo dependencia sean

clasificados como grandes (2000).

La clasificacion anterior, como se puede observar, el criterio utilizado para clasificar a las
empresas en muy pequefias (para el presente estudio se las asimila a las microempresas),
pequefias, medianas y grandes, es exclusivamente la cantidad de trabajadores con la que
cuenten las mismas, sin tomar en consideracion otros factores como los resultados

econdmicos que puedan arrojar en el respectivo ejercicio de sus negocios.
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Por otro lado, el Banco Mundial (BI), de modo similar a la OCDE, va a establecer un criterio
de clasificacion en el que se consideraran como microempresas a las que cuenten con hasta
diez trabajadores, pequefia empresa a la que mantenga de once a cuarenta y nueve
trabajadores, mediana empresa a la que tenga entre cincuenta y doscientos noventa y nueve
trabajadores y grande empresa a toda inversion que tenga en su némina de trescientos

trabajadores en adelante (Internal Finance Corporation, 2013).

Asimismo, la Corporacion Financiera Internacional (CFl), realiza una clasificacion en razon
del nimero de trabajadores, tomado como un elemento comun que utilizan la mayor parte
de paises: para el caso de las microempresas establece que las mismas solo pueden llegar a
tener diez trabajadores como maximo, las pequefias un nimero que oscile entre diez y
cincuenta trabajadores y, las medianas, las que cuentan con un ndmero que varia entre
cincuenta y un y doscientos cincuenta de trabajadores (Organizacion mundial del Comercio,
2016).

En lo que respecta a la realidad latinoamericana, la Comunidad Andina de Naciones (CAN),
mediante la Decision 702, en su articulo tercero, establece cuatro estratos, que pueden ser
asimilados a la clasificacion ordinaria en micro, pequefia, mediana y grande empresa, con

las siguientes particularidades:

Tabla 1
Clasificacion MIPYMES

Variables Estrato | Estrato 11 Estrato 111 Estrato IV
Personal 1-9 10 - 49 50 -99 100 - 199
ocupado

Valor Brutode |<100.000 100.001 — 1.000.001 — 2.000.001 —
las Ventas 1.000.000 2.000.000 5.000.000
Anuales (US$) *

Fuente: Tomado de la Decisiéon 702 de la CAN

3.4.2. Union Europea

En el caso de la Union Europea, en el Anexo al Reglamento (UE) No 651/2014 de la

Comision, establece los siguiente:
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Articulo 2

La categoria de microempresas, pequefias y medianas empresas (PYME) esta constituida por
las empresas que ocupan a menos de 250 personas y cuyo volumen de negocios anual no excede
de 50 millones EUR o cuyo balance general anual no excede de 43 millones EUR. En la categoria
de las PYME, se define pequefia empresa como una empresa que ocupa a menos de 50 personas
y cuyo volumen de negocios anual o cuyo balance general anual no supera los 10 millones EUR.
En la categoria de las PYME, se define microempresa como una empresa que ocupa a menos de
10 personas y cuyo volumen de negocios anual o cuyo balance general anual no supera los 2
millones EUR (2014).

De la clasificacion citada, se debe resaltar que esta considera un factor que se repite en su generalidad
en organizaciones internacionales y legislaciones de los respectivos Estados, el nimero de
trabajadores, (diez para micro, cincuenta para pequefias y doscientos cincuenta para
medianas), y afiade a lo anterior el volumen de negocio y el balance general. En este ultimo

se incluyen activos, pasivos y patrimonio con los que cuenta la empresa.

Con la finalidad de promover este tipo de inversiones, en la Unidn Europea se estan creando
medidas que ayuden a fomentar la inversion en las nuevas tecnologias y con ello al
crecimiento de las empresas y de la sociedad en general, asi como también, se ha propuesto
ayudar a que por este medio los trabajadores pueden acceder a las fuentes de empleo y a una
formacion y competencia, para que sean capaces de afrontar los retos y necesidades de la

industria actual (Comision Europea, 2014).

3.4.3. Latinoamérica

En la experiencia latinoamericana no existe un criterio uniforme con el que se aplique la
clasificacion de las MIPYMES en las legislaciones de la region, por lo que esta varia, tanto
en los criterios utilizados, asi como en los montos que suelen fijarse por las ventas, ingresos
u otros, incluidos de acuerdo con la realidad de cada pais, como se puede mostrar a

continuacion:
Argentina

Dentro de la normativa argentina, los aspectos generales sobre las MIPYMES se encuentran
recogidos en la Ley 24.467 que trata sobre los “Instrumentos de Financiacion a la Pequefia
y Mediana Empresa y Sociedades de Garantia Reciproca”, en la que, ademas, encarga a la

autoridad de aplicacion, esto es a la Secretaria de emprendedores y de la pequefia y mediana

73



empresa del Ministerio de Produccion, definir las caracteristicas de las empresas que seran

consideradas PYMES, en las que se diferencian algunos sectores de la economia (1995).

De esta forma, la aludida Secretaria, mediante Resolucion 154 (2018), establece los criterios

de personal ocupado y ventas anuales, para los sectores de la construccion, servicios,

comercio, industria y mineria, asi como para el agropecuario, conforme se detalla:

Tabla 2
Ventas anuales (en pesos)
Categoria Actividad

Construccion | Servicios Comercio Industria 'y | Agropecuario

mineria
Micro 5.900.000 4.600.000 15.800.000 13.400.000 | 3.800.000
Pequefia | 37.700.000 | 27.600.000 | 95.000.000 81.400.000 | 23.900.000
Mediana | 301.900.000 | 230.300.000 | 789.200.000 | 661.200.000 | 182.400.000
tramo 1
Mediana | 452.800.000 | 328.900.000 | 1.140.300.000 | 966.300.000 | 289.300.000
tramo 1
Fuente: Tomado de Resolucion 154/2018
Tabla 3
Personal Ocupado
Categoria Actividad
Construccion | Servicios Comercio | Industria y | Agropecuario
mineria

Micro 12 7 7 15
Pequeria 45 30 35 60 10
Mediana 200 165 125 235 50
tramo 1
Mediana 590 535 345 635 215
tramo 1

Fuente: Tomado de Resolucién 154/2018
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En el caso argentino, a diferencia de otras legislaciones, los limites establecidos tanto para
ventas anuales, como para el nimero de trabajadores, se modifica en funcion de actividades
econdémicas, esfuerzo en el que se denota la participacion de los diferentes sectores
productivos, para fomentar el desarrollo e internacionalizacion de las micro, pequefias y
medianas empresas. De igual forma, Ilama la atencién la subclasificacion que establece de
la mediana empresa en tramo 1 y 2, en el que esta segunda podria ser considerada como

grande empresa.
Chile

En el ordenamiento juridico chileno, la clasificacion de las MIPYMES se la encuentra en la
Ley 20416, la cual fija las normas especiales para las empresas de menor tamafio, entendidas

dentro de este apelativo a las micro, pequefias y medianas empresas.
La mencionada normativa, en su articulo segundo, dispone:

Son microempresas aguellas empresas cuyos ingresos anuales por ventas y servicios y otras
actividades del giro no hayan superado las 2.400 unidades de fomento en el Ultimo afio
calendario; pequefias empresas, aquellas cuyos ingresos anuales por ventas, servicios y otras
actividades del giro sean superiores a 2.400 unidades de fomento y no exceden de 25.000
unidades de fomento en el Gltimo afio calendario, y medianas empresas, aquellas cuyos ingresos
anuales por ventas, servicios y otras actividades del giro sean superiores a 25.000 unidades de

fomento y no exceden las 100.000 unidades de fomento en el ultimo afio calendario (2009).

La clasificacion aludida atiende exclusivamente a los ingresos anuales por ventas, servicios
y otras actividades del giro del negocio, excluyendo el criterio del nimero de trabajadores,

que es uno de los que se han rescatado en su generalidad a nivel regional e intercontinental.
Colombia

Segun la Ley colombiana 905 del 2 de agosto del 2004, que reformd a la Ley 590 del 2000,
sobre promocién del desarrollo de la micro, pequefia y mediana empresa colombiana, las
micro, pequefias y medianas empresas son definidas como unidades de explotacion
econdmica, a la que se dedican personas naturales o juridicas, en actividades empresariales
en general, agropecuarias, industriales, comerciales o de servicios, dentro del area rural o
urbana (Vega, Castafio, & Mora, 2017).

Ademas, la misma Ley establece los siguientes parametros para la clasificacion de empresas:
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Articulo 2°. Definiciones. Para todos los efectos, se entiende por micro incluidas las
Famiempresas pequefia y mediana empresa, toda unidad de explotacidén econdmica, realizada
por persona natural o juridica, en actividades empresariales, agropecuarias, industriales,

comerciales o de servicios, rural o urbana, que responda a dos (2) de los siguientes parametros:
1. Mediana empresa:
a) Planta de personal entre cincuenta y uno (51) y doscientos (200) trabajadores, 0

b) Activos totales por valor entre cinco mil uno (5.001) a treinta mil (30.000) salarios minimos

mensuales legales vigentes.
2. Pequefia empresa:
a) Planta de personal entre once (11) y cincuenta (50) trabajadores, 0

b) Activos totales por valor entre quinientos uno (501) y menos de cinco mil (5.000) salarios
minimos mensuales legales vigentes o,

3. Microempresa:
a) Planta de personal no superior a los diez (10) trabajadores o,

b) Activos totales excluida la vivienda por valor inferior a quinientos (500) salarios minimos

mensuales legales vigentes (...) (2004).

Para ingresar en una de las clasificaciones antes aludidas, la empresa debe cumplir de manera

simultanea los dos criterios establecidos, niUmero de personal y activos totales.
Peru

En el caso peruano, puede encontrarse la clasificacion de pequefia empresa en la Ley No.
30056 que modifica diversas leyes para facilitar la inversion, impulsar el desarrollo
productivo y el crecimiento empresarial; entre éstas se reforma al Texto Unico Ordenado de
la Ley de Promocion de la Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la Micro y

Pequefia Empresa y del Acceso al Empleo Decente, que al respecto establece:
Articulo 5.- Caracteristicas de las micro, pequefias y medianas empresas

Las micro, pequefias y medianas empresas deben ubicarse en alguna de las siguientes categorias

empresariales, establecidas en funcidn de sus niveles de ventas anuales:

Microempresa: ventas anuales hasta el monto méximo de 150 Unidades Impositivas Tributarias
(UIT).
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Pequefia empresa: ventas anuales superiores a 150 UIT y hasta el monto maximo de 1700

Unidades Impositivas Tributarias (UIT).
Mediana empresa: ventas anuales superiores a 1700 UIT y hasta el monto maximo de 2300 UIT.

El incremento en el monto maximo de ventas anuales sefialado para la micro, pequefia y mediana
empresa podra ser determinado por decreto supremo refrendado por el Ministro de Economia 'y

Finanzas y el ministro de la Produccién cada dos (2) afos.

Las entidades publicas y privadas promoveran la uniformidad de los criterios de medicién a fi n
de construir una base de datos homogénea que permita dar coherencia al disefio y aplicacion de
las politicas publicas de promocion y formalizacion del sector. (2013)

En el presente caso podemos observar una situacién particular, similar a la de la legislacién

chilena, en la que no se considera ningun limite referente al nimero de trabajadores.

En base a lo expuesto por cada pais de Latinoamérica analizado en la presente investigacion,
se denota que aquel factor que se considera para llegar a la clasificacion de las MIPYMES,
se establece de acuerdo con la realidad y necesidades de cada Estado, volviendo muy dificil

su unificacion, incluso en los paises de una misma region.
3.5. Las MIPYMES en el Ecuador

En el caso del Ecuador la definicion de las MIPYMES se encuentra en el articulo 53 del

Cadigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, que dispone:

La Micro, Pequefia y Mediana empresa es toda persona natural o juridica que, como una unidad
productiva, ejerce una actividad de produccion, comercio y/o servicios, y que cumple con el
namero de trabajadores y valor bruto de las ventas anuales, sefialados para cada categoria, de
conformidad con los rangos que se estableceran en el reglamento de este Cédigo. En caso de
inconformidad de las variables aplicadas, el valor bruto de las ventas anuales prevalecera sobre
el nimero de trabajadores, para efectos de determinar la categoria de una empresa. Los artesanos
que califiquen al criterio de micro, pequefia y mediana empresa recibiran los beneficios de este
Cadigo, previo cumplimiento de los requerimientos y condiciones sefialadas en el reglamento
(2010).

En esta definicion ya se incluyen los criterios de clasificacion de las MIPYMES, como son
el nimero de trabajadores y el valor bruto de ventas anuales, sefialando ademas que, en caso
de existir alguna discrepancia entre los mismos, se aplicara el del valor bruto de ventas

anuales.
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Con los datos antes mencionados, el Reglamento de Inversiones del Codigo Orgénico de la
Produccidn publicado en el Registro Oficial Suplemento 450 del 2011 y con reforma del
Decreto Ejecutivo No. 218, publicado en el Registro Oficial el 7 de diciembre de 2017,

establecio las siguientes categorias:

a.- Micro empresa: Es aquella unidad productiva que tiene entre 1 a 9 trabajadores y un valor de
ventas o ingresos brutos anuales iguales 0 menores de trescientos mil (US $ 300.000,00) délares
de los Estados Unidos de Ameérica; b.- Pequefia empresa: Es aquella unidad de produccién que
tiene de 10 a 49 trabajadores y un valor de ventas o ingresos brutos anuales entre trescientos mil
uno (US $ 300.001,00) y un millén (US $ 1000.000,00) de ddlares de los Estados Unidos de
América; y, c.- Mediana empresa: Es aquella unidad de produccion que tiene de 50 a 199
trabajadores y un valor de ventas o ingresos brutos anuales entre un millon uno (USD
1.000.001,00) y cinco millones (USD 5000.000,00) de ddlares de los Estados Unidos de América
(2011).

En la actualidad las MIPYMES en el Ecuador segln ranking por tamafio de empresas
publicado por la Superintendencia de Compafiias representan el noventa y siete por ciento
de las empresas a nivel nacional, en el que las microempresas componen un sesenta y cuatro
coma cinco por ciento, las pequefias empresas un veinticuatro coma nueva por ciento y las

medianas empresas un siete coma seis por ciento (2018).

Las estadisticas presentadas reflejan la importancia que se ha dado a estas inversiones, en
las que las microempresas son aquellas que lideran el mercado ecuatoriano, denotando con
ello la necesidad de que las mismas seas impulsadas, tanto para fomentar el desarrollo y
crecimiento economico del pais como tal, asi como para que se generen nuevas fuentes de

empleos.

En la linea de lo antes mencionado, es importante revalorizar las politicas que se han dado
en cada Estado, asi como los incentivos, con la finalidad de promover un mayor desarrollo
de las MIPYMES de frente a un mundo en el que la ciencia y la tecnologia estan en constante
movimiento. Lo anterior recobra importancia debido a la entrada al mercado de mecanismos
automatas en donde el ser humano sigue siendo desplazado, sobre todo en entidades
financieras, de transporte y de produccion de productos, por lo cual, frente a la crisis
econdémica mundial, se presentan las micro, pequefias y medianas empresas como las

potenciales inversoras en nuevos mercados y emprendimientos.
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Asimismo, estas inversiones deben ser promovidas con la intencion de que los trabajadores
puedan tener acceso a una formacion y mejoramiento de sus capacidades, de modo que esto
pueda ayudar a mejorar su condicion de vida sea bajo el mando de un empleador, o incluso

para que los mismos puedan ser futuros emprendedores y dinamizadores de la economia.

4. ANALISIS DOCTRINARIO DE CASO JURISPRUDENCIAL

4.1. Caso representativo

El presente caso se presenta con el propdsito de ahondar sobre el tema de la presente
investigacion, asi como de conocer un modelo de reforma laboral aplicada en Espafia para
promover el empleo y desarrollo de las pequefias inversiones, valorada positivamente por
organismos internacionales como LA OCDE y FMI, en una realidad en la que esta nacion
vivi6 una crisis que lo separaba del desarrollo econémico de paises de la misma region. Esta
situacion es asimilable, aunque con claras diferencias por el tipo de economia y desarrollo
de Espafia, con el caso de Ecuador que, para el 2018 termind con una situacion que
preocupaba a organismos internacionales, al posicionarse entre los paises de Sudamérica con

menos crecimiento y con alto endeudamiento publico (CEPAL, 2018).

Especificamente se ha escogido una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Valladolid-Espafia, en la que el tribunal efectu6é un andlisis jurisprudencial de un caso
especifico de la aplicacion de la Ley 3/2012, la misma que incluyd medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral, estableciendo entre algunas opciones el contrato indefinido con
un periodo de prueba de un afio, en el cual los trabajadores gozaban de los derechos y
obligaciones correspondientes, excepto los derivados de la resolucion de la relacion laboral,
que se estipulaba que podia producirse a instancia de cualquiera de las partes durante su

transcurso.

Esta sentencia guarda relacion con los elementos analizados en capitulos anteriores
vinculados principalmente con la necesidad de la creacion de fuentes de empleos, en donde
se toma como primer punto la importancia de al menos acceder a este. Asimismo, se analizan
las medidas que contribuyen al fortalecimiento del sistema productivo, que, en la actualidad,
por las caracteristicas propias del mercado econdmico, se centra en las pequefias inversiones,
que con el pasar del tiempo han ido creciendo en cantidad y actualmente necesitan ser
apoyadas con la finalidad de que estas ayuden a dinamizar la economia, a través del ingreso

de capital y de creacion de fuentes de empleo.
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Datos de la providencia:

Organo: Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo Social
Sede: Valladolid

Fecha: 22/04/2015

Sentencia: 00714/2015

Repertorio Oficial de Jurisprudencia: STSJ CL 1739/2015
Partes procesales

Demandante/s Dofia Almudena

Abogado: Santiago Herrero Anton

Demandado: SERVITRAN HISPANIA, S.L.
Abogado: Alberto Crespo Hernandez

Antecedentes

En el presente caso la demandante suscribid un contrato de trabajo el 29 de abril de 2014
con la empresa SERVITRAN HISPANIA, S.L., bajo la figura del contrato indefinido de
apoyo a los emprendedores, aprobado con la Ley 3/2012, dentro del cual se establecio la

duracion indefinida del mismo con un periodo de prueba de un afio.

Con fecha 27 de marzo de 2014, la demandante recibié una comunicacion en la que se le
informaba que se daba por extinguido el contrato de trabajo suscrito anteriormente, al no
haberse superado las expectativas de la empresa, lo cual pudo ser evaluado mientras corrié
el periodo de prueba que establecio la Ley 3/2012, de un afio para todos los casos en los que
se suscribiere el contrato indefinido de apoyo a los emprendedores.

Con fecha 05 de mayo de 2014 la demandante present6 conciliacion previa, segun lo dispone
la normativa espafiola, como requisito previo a la tramitacion de cualquier proceso ante el
organo jurisdiccional correspondiente y con la finalidad de llegar a un acuerdo que

conviniere a las partes a través de una solucién extrajudicial.

Tramitada la conciliacién, las partes no llegaron a un acuerdo, por lo que la demandante

concurre en primera instancia al Juzgado de lo Social de Valladolid, mismo que desestima
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su demanda mediante sentencia de fecha 26 de noviembre de 2014, la cual sera mas tarde

objeto de recurso de suplicacion, conforme lo dispone la normativa espariola.
Normativa en cuestion

Como se menciond al inicio de este capitulo, dentro del presente caso principalmente se puso
en discusion la aplicacion del articulo 4.3 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas

urgentes para la reforma del mercado laboral, la misma que disponia lo siguiente:
Articulo 4. Contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores.

3. El régimen juridico del contrato y los derechos y obligaciones que de él se deriven se regiran,
con carécter general, por lo dispuesto en el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, y en los convenios
colectivos para los contratos por tiempo indefinido, con la Unica excepcion de la duracion del
periodo de prueba a que se refiere el articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores, que seréa de un
afio en todo caso. No podra establecerse un periodo de prueba cuando el trabajador haya ya
desempefiado las mismas funciones con anterioridad en la empresa, bajo cualquier modalidad de

contratacion (2012).

Asimismo, con la intencion de demostrar la ilegitimidad del despido producido por parte de
la empresa SERVITRAN HISPANIA, S.L. a la demandante, ésta Gltima propone se revise
también la Carta Social Europea, Constitucion Espafiola, Codigo Civil, Estatuto de los
Trabajadores y Convenio de Transporte de Mercancias por Carreta de Valladolid, cuya

normativa disponia lo siguiente:
Carta Social Europea
Articulo 4
Derecho a una remuneracion equitativa

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a una remuneracion equitativa, las Partes se

comprometen:

1. areconocer el derecho de todos los trabajadores a un plazo razonable de preaviso en caso de

terminacion del empleo (1996);
Constitucion espafiola

Articulo 10.
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2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y

los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafa.
Articulo 96.

1. Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones sélo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las

normas generales del Derecho internacional.

2. Para la denuncia de los tratados y convenios internacionales se utilizara el mismo

procedimiento previsto para su aprobacion en el articulo 94 (1978).
Cadigo Civil espafiol
Acrticulo 3.

1. Las normas se interpretaran segin el sentido propio de sus palabras, en relacion con el
contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de

ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas.

2. La equidad habra de ponderarse en la aplicacion de las normas, si bien las resoluciones de los
Tribunales s6lo podran descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo

permita.
Articulo 6.

1. La ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento. El error de derecho producira

Gnicamente aquellos efectos que las leyes determinen.

2. La exclusion voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos

solo seran validas cuando no contrarien el interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros.

3. Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho,

salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion.

4. Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido
por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no

impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir.
Articulo 7.

1. Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe.
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2. LaLey no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omision
gue por la intencion de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dara
lugar a la correspondiente indemnizacién y a la adopcion de las medidas judiciales o

administrativas que impidan la persistencia en el abuso (1889).

Estatuto de Trabajadores espafiol

Articulo 3. Fuentes de la relacion laboral.

1. Los derechos y obligaciones concernientes a la relacion laboral se regulan:
a) Por las disposiciones legales y reglamentarias del Estado.

b) Por los convenios colectivos.

c) Por la voluntad de las partes, manifestada en el contrato de trabajo, siendo su objeto licito y
sin que en ningln caso puedan establecerse en perjuicio del trabajador condiciones menos

favorables o contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivos antes expresados.
d) Por los usos y costumbres locales y profesionales.

2. Las disposiciones legales y reglamentarias se aplicaran con sujecion estricta al principio de
jerarquia normativa. Las disposiciones reglamentarias desarrollaran los preceptos que establecen
las normas de rango superior, pero no podran establecer condiciones de trabajo distintas a las

establecidas por las leyes a desarrollar.

3. Los conflictos originados entre los preceptos de dos 0 mas normas laborales, tanto estatales
como pactadas, que deberan respetar en todo caso los minimos de derecho necesario, se
resolveran mediante la aplicacién de lo mas favorable para el trabajador apreciado en su conjunto,

y en computo anual, respecto de los conceptos cuantificables.

4. Los usos y costumbres s6lo se aplicaran en defecto de disposiciones legales, convencionales

0 contractuales, a no ser que cuenten con una recepcion o remision expresa.

5. Los trabajadores no podran disponer validamente, antes o después de su adquisicion, de los

derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales de derecho necesario.

Tampoco podran disponer validamente de los derechos reconocidos como indisponibles por

convenio colectivo.

Articulo 9. Validez del contrato.
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1. Si resultase nula s6lo una parte del contrato de trabajo, éste permanecera valido en lo restante,
y se entenderd completado con los preceptos juridicos adecuados conforme a lo dispuesto en el

namero uno del articulo tercero de esta Ley.

Si el trabajador tuviera asignadas condiciones o retribuciones especiales en virtud de
contraprestaciones establecidas en la parte no valida del contrato, la jurisdiccion competente que
a instancia de parte declare la nulidad hara el debido pronunciamiento sobre la subsistencia o
supresion en todo o en parte de dichas condiciones o retribuciones.

2. En caso de que el contrato resultase nulo, el trabajador podré exigir, por el trabajo que ya

hubiese prestado, la remuneracion consiguiente a un contrato valido.
Articulo 14. Periodo de prueba.

1. Podra concertarse por escrito un periodo de prueba, con sujecién a los limites de duracion que,
en su caso, se establezcan en los Convenios Colectivos. En defecto de pacto en Convenio, la
duracion del periodo de prueba no podra exceder de seis meses para los técnicos titulados, ni de
dos meses para los demas trabajadores. En las empresas de menos de veinticinco trabajadores el
periodo de prueba no podra exceder de tres meses para los trabajadores que no sean técnicos

titulados.

El empresario y el trabajador estan, respectivamente, obligados a realizar las experiencias que

constituyan el objeto de la prueba.

Sera nulo el pacto que establezca un periodo de prueba cuando el trabajador haya ya
desempefiado las mismas funciones con anterioridad en la empresa, bajo cualquier modalidad de

contratacion.

2. Durante el periodo de prueba, el trabajador tendrd los derechos y obligaciones
correspondientes al puesto de trabajo que desempefie como si fuera de plantilla, excepto los
derivados de la resolucion de la relacion laboral, que podra producirse a instancia de cualquiera

de las partes durante su transcurso.

3. Transcurrido el periodo de prueba sin que se haya producido el desistimiento, el contrato
producira plenos efectos, computandose el tiempo de los servicios prestados en la antigtiedad del

trabajador en la empresa.

Las situaciones de incapacidad temporal, maternidad, y adopcién o acogimiento, que afecten al
trabajador durante el periodo de prueba, interrumpen el computo del mismo siempre que se

produzca acuerdo entre ambas partes.
Articulo 15. Duracion del contrato.
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1. El contrato de trabajo podra concertarse por tiempo indefinido o por una duracién determinada.
Podran celebrarse contratos de duracion determinada en los siguientes supuestos:

a) Cuando se contrate al trabajador para la realizacion de una obra o servicio determinados, con
autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa y cuya ejecucion, aunque
limitada en el tiempo, sea en principio de duracidn incierta. Estos contratos no podran tener una
duracion superior a tres afios ampliable hasta doce meses mas por convenio colectivo de ambito
sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de ambito inferior.
Transcurridos estos plazos, los trabajadores adquiriran la condicion de trabajadores fijos de la

empresa.

Los convenios colectivos sectoriales estatales y de &mbito inferior, incluidos los convenios de
empresa, podran identificar aquellos trabajos o tareas con sustantividad propia dentro de la

actividad normal de la empresa que puedan cubrirse con contratos de esta naturaleza.

b) Cuando las circunstancias del mercado, acumulacion de tareas o exceso de pedidos asi lo
exigieran, aun tratandose de la actividad normal de la empresa. En tales casos, los contratos
podran tener una duracién maxima de seis meses, dentro de un periodo de doce meses, contados
a partir del momento en que se produzcan dichas causas. Por convenio colectivo de ambito
sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de ambito inferior, podra
modificarse la duracién méaxima de estos contratos y el periodo dentro del cual se puedan realizar
en atencion al caracter estacional de la actividad en que dichas circunstancias se puedan producir.
En tal supuesto, el periodo maximo dentro del cual se podran realizar sera de dieciocho meses,
no pudiendo superar la duracion del contrato las tres cuartas partes del periodo de referencia

establecido ni, como maximo, doce meses.

En caso de que el contrato se hubiera concertado por una duracion inferior a la maxima legal o
convencionalmente establecida, podré prorrogarse mediante acuerdo de las partes, por una unica

vez, sin que la duracién total del contrato pueda exceder de dicha duracion maxima.

Por convenio colectivo se podran determinar las actividades en las que puedan contratarse
trabajadores eventuales, asi como fijar criterios generales relativos a la adecuada relacion entre

el volumen de esta modalidad contractual y la plantilla total de la empresa.

c¢) Cuando se trate de sustituir a trabajadores con derecho a reserva del puesto de trabajo, siempre

que en el contrato de trabajo se especifique el nombre del sustituido y la causa de sustitucion.
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Los servicios publicos de empleo competentes, financiaran a través de las partidas de gasto que
correspondan, los costes salariales y de Seguridad Social de estas contrataciones
subvencionando, a efectos salariales, la cuantia equivalente a la base minima del grupo de
cotizacién al que corresponda la categoria profesional desempefiada por el trabajador asi como
los complementos salariales de residencia reglamentariamente establecidos y, a efectos de
Seguridad Social, las cuotas derivadas de dichos salarios. Todo ello con independencia de la
retribucion que finalmente perciba el trabajador. EI Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
informara con caracter trimestral a la Comision Delegada del Gobierno sobre las subvenciones

concedidas y satisfechas en dicho periodo, asi como sobre el seguimiento y control de las mismas.

2. Adquiriran la condicién de trabajadores fijos, cualquiera que haya sido la modalidad de su
contratacidn, los que no hubieran sido dados de alta en la Seguridad Social, una vez transcurrido
un plazo igual al que legalmente hubiera podido fijar para el periodo de prueba, salvo que de la
propia naturaleza de las actividades o de los servicios contratados se deduzca claramente la
duracion temporal de los mismos, todo ello sin perjuicio de las demas responsabilidades a que

hubiere lugar en derecho.
3. Se presumiran por tiempo indefinido los contratos temporales celebrados en fraude de ley.

4. Los empresarios habran de notificar a la representacién legal de los trabajadores en las
empresas los contratos realizados de acuerdo con las modalidades de contratacion por tiempo
determinado previstas en este articulo cuando no exista obligacién legal de entregar copia basica

de los mismos.

Lo establecido en el parrafo anterior también sera de aplicacién cuando se produzcan supuestos

de sucesion o subrogacién empresarial conforme a lo dispuesto legal o convencionalmente.

Atendiendo a las peculiaridades de cada actividad y a las caracteristicas del puesto de trabajo, la
negociacion colectiva establecera requisitos dirigidos a prevenir la utilizacion abusiva de
contratos de duracion determinada con distintos trabajadores para desempefiar el mismo puesto
de trabajo cubierto anteriormente con contratos de ese caracter, con o sin solucion de continuidad,

incluidos los contratos de puesta a disposicion realizados con empresas de trabajo temporal.

6. Los trabajadores con contratos temporales y de duracién determinada tendran los mismos
derechos que los trabajadores con contratos de duracién indefinida, sin perjuicio de las
particularidades especificas de cada una de las modalidades contractuales en materia de extincion
del contrato y de aquellas expresamente previstas en la Ley en relacion con los contratos

formativos y con el contrato de insercion. Cuando corresponda en atencion a su naturaleza, tales
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derechos serdn reconocidos en las disposiciones legales y reglamentarias y en los convenios

colectivos de manera proporcional, en funcion del tiempo trabajado.

Cuando un determinado derecho o condicidn de trabajo esté atribuido en las disposiciones legales
0 reglamentarias y en los convenios colectivos en funcién de una previa antigiiedad del
trabajador, ésta debera computarse segin los mismos criterios para todos los trabajadores,
cualquiera que sea su modalidad de contratacion.

7. El empresario debera informar a los trabajadores de la empresa con contratos de duracion
determinada o temporales, incluidos los contratos formativos, sobre la existencia de puestos de
trabajo vacantes, a fin de garantizarles las mismas oportunidades de acceder a puestos
permanentes que los demas trabajadores. Esta informacidn podra facilitarse mediante un anuncio
publico en un lugar adecuado de la empresa o centro de trabajo, 0 mediante otros medios

previstos en la negociacion colectiva, que aseguren la transmision de la informacion.

Los convenios podran establecer criterios objetivos y compromisos de conversion de los

contratos de duracion determinada o temporales en indefinidos.

Los convenios colectivos estableceran medidas para facilitar el acceso efectivo de estos
trabajadores a la formacion profesional continua, a fin de mejorar su cualificacion y favorecer su

progresion y movilidad profesionales.

8. El contrato por tiempo indefinido de fijos-discontinuos se concertara para realizar trabajos que
tengan el caracter de fijos-discontinuos y no se repitan en fechas ciertas, dentro del volumen
normal de actividad de la empresa. A los supuestos de trabajos discontinuos que se repitan en
fechas ciertas les serd de aplicacion la regulacion del contrato a tiempo parcial celebrado por
tiempo indefinido. Los trabajadores fijos discontinuos seran llamados en el orden y la forma que
se determine en los respectivos convenios colectivos, pudiendo el trabajador, en caso de
incumplimiento, reclamar en procedimiento de despido ante la jurisdiccion competente,
iniciandose el plazo para ello desde el momento en que tuviese conocimiento de la falta de

convocatoria.

Este contrato se debera formalizar necesariamente por escrito en el modelo que se establezca, y
en él deberd figurar una indicacion sobre la duracién estimada de la actividad, asi como sobre la
forma y orden de [lamamiento que establezca el convenio colectivo aplicable, haciendo constar

igualmente, de manera orientativa, la jornada laboral estimada y su distribucion horaria.

Los convenios colectivos de ambito sectorial podran acordar, cuando las peculiaridades de la

actividad del sector asi lo justifiquen, la utilizacion en los contratos de fijos-discontinuos de la
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modalidad de tiempo parcial, asi como los requisitos y especialidades para la conversion de

contratos temporales en contratos de fijos-discontinuos.

9. En los supuestos previstos en los apartados 1.a) y 5, el empresario deberé facilitar por escrito
al trabajador, en los diez dias siguientes al cumplimiento de los plazos indicados, un documento
justificativo sobre su nueva condicion de trabajador fijo de la empresa. En todo caso, el trabajador
podré solicitar, por escrito, al Servicio Publico de Empleo correspondiente un certificado de los
contratos de duracion determinada o temporales celebrados, a los efectos de poder acreditar su
condicion de trabajador fijo en la empresa. ElI Servicio Publico de Empleo emitird dicho

documento y lo pondré en conocimiento de laempresa en la que el trabajador preste sus servicios.
10. Se autoriza el Gobierno para desarrollar reglamentariamente lo previsto en este articulo.
Articulo 54. Despido disciplinario.

1. El contrato de trabajo podra extinguirse por decision del empresario, mediante despido basado

en un incumplimiento grave y culpable del trabajador.

2. Se consideraran incumplimientos contractuales:

a) Las faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo.
b) La indisciplina o desobediencia en el trabajo.

c) Las ofensas verbales o fisicas al empresario 0 a las personas que trabajan en la empresa o a los

familiares que convivan con ellos.

d) La transgresién de la buena fe contractual, asi como el abuso de confianza en el desempefio

del trabajo.
e) La disminucion continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo normal o pactado.
f) La embriaguez habitual o toxicomania si repercuten negativamente en el trabajo.

g) El acoso por razén de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual y el acoso sexual o por razon de sexo al empresario o a las personas que

trabajan en la empresa.
Articulo 56. Despido improcedente.

1. Cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario, en el plazo de cinco dias desde
la notificacion de la sentencia, podré optar entre la readmision del trabajador o el abono de una
indemnizacion equivalente a treinta y tres dias de salario por afio de servicio, prorratedndose por

meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un maximo de veinticuatro
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mensualidades.
El abono de la indemnizacion determinara la extincion del contrato de trabajo, que se entendera

producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo.

2. En caso de que se opte por la readmision, el trabajador tendrd derecho a los salarios de
tramitacion. Estos equivaldran a una cantidad igual a la suma de los salarios dejados de percibir
desde la fecha de despido hasta la notificacion de la sentencia que declarase la improcedencia o
hasta que hubiera encontrado otro empleo, si tal colocacion fuera anterior a dicha sentencia y se
probase por el empresario lo percibido, para su descuento de los salarios de tramitacion.

3. En el supuesto de no optar el empresario por la readmision o la indemnizacién, se entiende

gue procede la primera.

4. Si el despedido fuera un representante legal de los trabajadores o un delegado sindical, la
opcion correspondera siempre a éste. De no efectuar la opcion, se entendera que lo hace por la
readmision. Cuando la opcion, expresa 0 presunta, sea en favor de la readmision, ésta sera
obligada. Tanto si opta por la indemnizacion como si lo hace por la readmision, tendra derecho
a los salarios de tramitacion a los que se refiere el apartado 2 (2012).

Convenio de Transporte de Mercancias por Carreta de Valladolid

Art. 28. Periodo de prueba. El periodo de prueba con caracter general se establece la siguiente

duracion temporal del mismo:
a) Trabajadores no cualificados: 15 dias.
b) Trabajadores cualificados: 2 meses

c) Técnicos y Titulados: 6 meses (2007).

4.2. Revision del caso planteado y analisis del Tribunal

En este caso el Tribunal de Valladolid revisa la decision del juzgador de instancia, la misma

que fue resuelta bajo la premisa de que el articulo 4.3 de la Ley 3/2012, sefialando que esta

se encuentra en perfecta concordancia y armonia con la Constitucion espafiola que la hacen

valida y eficaz para su aplicacion en el ordenamiento juridico, proporcionando legitimidad

al actuar de la empresa que despidié a la demandante, sin existir una causal que justifique

tal decisién, sino amparandose en el periodo de prueba vigente aprobado para empresas de

hasta cincuenta trabajadores.
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El Tribunal Superior indica que no se ha entrado a valorar la posible aplicacion de modo
abusivo y antisocial de la norma referida en el parrafo anterior, como lo ha solicitado la
demandante, por una posible contravencion al espiritu y finalidad de la misma, aclarando
que ya existe una interpretacion del Tribunal Constitucional a tal efecto y una norma

comunitaria que debe ser aplicada en todo caso.

Respecto de la alegacion de la demandante, sobre la aplicacion del periodo de prueba de un
afio en el contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores, es que en
los convenios pueden incorporar dicho plazo, sin que proceda su aplicacion directa si el
mismo no se encontraba fijado en el respectivo convenio colectivo, sino Unicamente en el
contrato de trabajo como es el presente caso, otorgado segun la demandante por encima de
los limites que establece el respectivo convenio, de quince dias, uno, y seis meses en funcién
de la categoria profesional del trabajador, generando con ello que el despido sea
improcedente.

Sobre la alegacion de la demandante, el Tribunal se remite a lo sefialado por el Tribunal
Constitucional espafiol mediante sentencia del 22 de enero de 2015 (recurso 5610/2012) que
reitera otra doctrina sefialada anteriormente el 16 de julio de 2014 (recurso 5603/2012, de la
resolucion del recurso de inconstitucionalidad solicitado por el Parlamento Navarro contra
la Ley 3/2012), que se refiridé a la constitucionalidad del articulo 4.3 de la Ley 3/2012

sefialando lo siguiente:

(...) laregulacion del periodo de prueba que realiza el art. 4.3 de la Ley 3/2012 constituye la Unica
especialidad del régimen juridico del contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores que esta Ley introduce, tal y como afirma expresamente el art. 4.3 analizado:
mientras en este Ultimo precepto se indica que la duracién del periodo de prueba en esta
modalidad contractual " sera de un afio en todo caso ", en la regulacion comun contemplada en
el art. 14 LET se dispone que los limites de duracién del periodo de prueba serén los establecidos
en los convenios colectivos, sin perjuicio de que, en atencion a diversas circunstancias y en los
términos alli sefialados, se concreten por el propio precepto legal ciertas duraciones maximas; la

mas amplia, de seis meses.

Por lo demaés, los Unicos requisitos subjetivos, desde la perspectiva del empresario, para suscribir
el contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores consisten, de un lado,

en que se trate de empresas de menos de cincuenta trabajadores; lo que, segin el preaAmbulo de
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la Ley 3/2012, concurre (incluyendo también a empresas con cincuenta trabajadores) en el 99,23
por 100 de las empresas espafiolas, siendo las PYMES las que estan sufriendo con mayor
intensidad las consecuencias negativas de la crisis econémica. De otro lado, a fin de evitar
estrategias abusivas de sustitucion, adicionalmente se requiere que esas empresas con una cifra
de empleo inferior a los cincuenta trabajadores no pueden haber realizado extinciones
improcedentes en los seis meses anteriores a la celebracion del contrato, cuando éste se concierte
para cubrir puestos del mismo grupo profesional y centro de trabajo que los afectados por la
decision extintiva (art. 4.1 y 6). A su vez, desde la perspectiva del trabajador, la exigencia del
periodo de prueba de un afio de duracion en este nuevo contrato se establece para todos los
trabajadores, con independencia de su cualificacion o categoria, con la Unica y excepcion de los
trabajadores que ya hubieren desempefiado las mismas funciones con anterioridad en la empresa,
bajo cualquier modalidad de contratacion, que quedan exentos del periodo de prueba (art. 4.3 in
fine).

El objeto y finalidad de la especifica regulacion considerada es, de conformidad con el predAmbulo
yelart. 4.1 de la Ley 3/2012, el fomento de la contratacidn indefinida y de la creacion de empleo
estable por empresas de menos de cincuenta trabajadores, al tiempo que se potencia la iniciativa
empresarial; se trata asi de facilitar la contratacién de trabajadores por parte de pequefias y
medianas empresas que, pese a la situacion de crisis econdmica, apuesten por la creacion de
empleo estable. Esa vinculacion con los objetivos de la politica de empleo que se aprecia en esta
modalidad contractual y a la que responden las peculiaridades de su régimen juridico -incluida
la cuestionada duracion del periodo de prueba- se confirma si se analiza lo establecido en la
disposicion transitoria novena de la Ley 3/2012: ésta limita temporalmente la posibilidad de
realizacion de contratos de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores hasta el
momento en que "la tasa de desempleo en nuestro pais se sitle por debajo del 15 por ciento".
Nos hallamos, por consiguiente, ante una medida coyuntural, vinculada a una concreta situacion
del mercado de trabajo de muy elevado desempleo y que, sin duda, conecta con el ya comentado
deber de los poderes publicos de realizar una politica orientada al pleno empleo (art. 40.1 CE).
Cabe apreciar que la regulacién introducida no difiere sustancialmente, salvo en su concreta
configuracion técnica, de medidas de actuacion sobre la duracién del contrato de trabajo que, a
lo largo del tiempo, ha venido ensayando el legislador como instrumento de apoyo a la creacion
de empleo. Conviene recordar que, desde su redaccion original de 1980, la Ley del estatuto de
los trabajadores ha venido manteniendo ininterrumpidamente un precepto (art. 17.3) por el que
se autoriza al Gobierno a regular medidas de reserva, duracion o preferencia en el empleo, que
tengan por objeto facilitar la colocacion de trabajadores desempleados. Se ha afiadido a tal
prevision, a partir de 1997, la regla de que las citadas medidas "se orientaran prioritariamente a

fomentar el empleo estable de los trabajadores desempleados y la conversion de contratos
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temporales en contratos por tiempo indefinido". La actuacién sobre los aspectos relativos a la
duracion del contrato de trabajo ha constituido pues una variable habitual en el disefio por los
poderes publicos de las politicas de empleo, en especial en periodos -como el presente- de
emergencia en cuanto a los niveles de desempleo. De este modo, la introduccion del contrato de
trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores y del régimen juridico que lo
acompafia no constituye sino una nueva actuacion del legislador sobre la duracion de la
contratacion laboral y de la estabilidad en el puesto de trabajo. Pretende ofrecer una respuesta
que entiende adecuada a una situacion de grave crisis del empleo como la que refleja el
predmbulo de la Ley 3/2012, donde se deja constancia de una cifra de paro de 5.273.600 personas.

Para favorecer el citado objetivo y hacer atractiva a las empresas la contratacion indefinida de
trabajadores a través de esta modalidad contractual, el legislador ha dispuesto en el art. 4 de la
Ley 3/2012 diversos incentivos en favor de los empresarios: beneficios fiscales y bonificaciones
en las cuotas empresariales a la Seguridad Social por la contratacion de determinados colectivos
con especiales dificultades de acceso al empleo (apartados 4 y 5). Ademas, el cuestionado art.
4.3 de la Ley 3/2012 prevé también como especialidad que la duracion del periodo de prueba en
este tipo de contrato sea en todo caso de un afio, medida que cabe interpretar como un instrumento
adicional de incentivacion de la creacidon de empleo, que eventualmente puede contribuir a
potenciar la decisién empresarial de concertar contratos de trabajo indefinidos; implica en efecto
disponer de un periodo de tiempo, superior en principio al previsto con caracter comdn, durante
el que poder constatar no sélo la aptitud y capacidad del trabajador contratado, sino también la
sostenibilidad econémica del nuevo puesto de trabajo creado. Tal conclusién se ve corroborada
por las alegaciones del Abogado del Estado, quien pone de manifiesto que, junto a la finalidad
tradicional del periodo de prueba, concurre en la medida ahora analizada la necesidad empresarial
de determinar, en un contexto de crisis como el actual, si el puesto de trabajo es viable

econémicamente y por tanto sostenible.

Estas comentadas finalidades encuentran evidente relacion con la interpretacion que la OIT ha
efectuado sobre la ya antes comentada prevision del art. 2.2 de su Convenio nim. 158, por la que
se autoriza a los Estados a excluir de las garantias de este Convenio a "los trabajadores que
efectien un periodo de prueba o que no tengan el tiempo de servicios exigido". El precepto
supedita esta exclusion a que “en uno u otro caso la duracién se haya fijado de antemano y sea
razonable". Respecto a la determinacion de esa duracion razonable, la OIT ha afirmado que se
trata de un aspecto que corresponde resolver a cada Estado. El limite de duracién de tal periodo
lo ha fijado en que no sea "excesivamente largo". Ha admitido, a la vez, que las consideraciones
politicas motivadoras -en particular, el fomento de un empleo pleno y productivo-, asi como las

medidas adoptadas para contrarrestar o limitar la exclusién de la proteccién, podrian contribuir
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a justificar un periodo de exclusién "relativamente largo". De este modo, si bien en el supuesto
enjuiciado no aprecié fundamento suficiente para admitir como razonable una duracion de dos
afios, si declar6 que, al ser en el pais afectado el periodo de exclusion de las garantias
normalmente considerado como razonable el que no exceda de seis meses, el Comité no podria
excluir la posibilidad de que estuviera justificado un periodo mas dilatado para permitir a los
empleadores medir la viabilidad econémica y las perspectivas de desarrollo de su empresa, al
tiempo que se posibilita a los trabajadores adquirir cualificaciones y experiencias. Nos referimos
al Informe de la OIT, de 6 de noviembre de 2007, elaborado por el comité encargado de examinar
la reclamacion relativa al contrato indefinido "para nuevas contrataciones" y su "periodo de
consolidacion del empleo”, introducido en Francia por la Ordenanza nim. 2005-893, apartados
66, 68, 71y 72; fue aprobado por el Consejo de Administracion, en la 3002 reunién, noviembre
de 2007.

A dichos objetivos se acomoda también la prevista duracion del periodo de prueba ahora
impugnada, que contempla una medida que no s6lo posibilita el mutuo conocimiento de la partes
durante su transcurso y la constatacién de las aptitudes del trabajador contratado; se dirige sobre
todo a facilitar y promover decisiones de creacion de empleo de pequefias y medianas empresas,
reduciendo las incertidumbres propias de todo proyecto de inversion empresarial, favoreciendo
ademas que tales decisiones se orienten hacia la contratacién de caracter estable. Atendido el
contexto de grave crisis econdmica y alto desempleo a que responde la introduccion vy
mantenimiento del contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores,
hemos de afirmar que la fijacion en esta modalidad contractual de un periodo de prueba superior
al generalmente previsto para las demas relaciones laborales encuentra justificacion; no sélo en
la finalidad tipica de todo periodo de prueba sino, sobre todo, en la especifica y legitima finalidad
de potenciar la iniciativa empresarial como instrumento para contribuir, junto con otras medidas
de su régimen juridico, a promover la creacion de empleo estable, de conformidad con el mandato
que el art. 40.1 CE dirige a los poderes publicos para llevar a cabo una politica orientada al pleno

empleo.

Conforme al canon de valoracion antes expuesto, para apreciar la adecuacion constitucional del
art. 4.3 de la Ley 3/2012, no basta con que la cuestionada duracion de un afio del periodo de
prueba responda a una finalidad legitima, sino que ademas es necesario que supere las debidas
exigencias de razonabilidad y proporcionalidad. EI examen del caracter razonable de la medida
ha sido objeto de consideracion en un informe de la OIT, emitido en relacién con la reclamacién
presentada respecto, entre otros, al ahora cuestionado art. 4.3 de la Ley 3/2012 (Informe aprobado

por el Consejo de Administracion, en la 3212 reunion, junio de 2014). Sin embargo, tras
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repasar la doctrina de la OIT en la materia, el comité encargado de la elaboracion de este informe
"estima gque no dispone de fundamentos suficientes para considerar si la extension de un afio de
la exclusién del campo de aplicacién del Convenio pueda ser considerada como razonable, mas
aun cuando dicha extension no ha sido el resultado de la concertacién social y que la exclusién
se ha introducido de manera general en dicha modalidad contractual” (apartado 246). Este
Tribunal, por el contrario, en ejercicio de la competencia que le es propia, si puede y debe emitir
un pronunciamiento especifico y fundamentado sobre la razonabilidad y proporcionalidad del
impugnado art. 4.3 de la Ley 3/2012, a efectos de enjuiciar su constitucionalidad, conforme al
canon de valoracion antes indicado. Para determinar la eventual concurrencia de estas exigencias,
resulta preciso tomar en consideracion una serie de circunstancias vinculadas al propio régimen
juridico del contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores previsto en
el art. 4 de la Ley 3/2012; su analisis permite poner de relieve que la concertacion de esta
modalidad contractual y, especialmente, la cuestionada facultad de desistimiento empresarial
durante un periodo de prueba de un afio, queda sujeta a importantes limitaciones o condiciones
legales, algunas de las cuales se traducen en paralelas garantias en favor de los trabajadores y del
empleo.

Asi, en primer lugar, es necesario recordar que, conforme a lo antes indicado, la propia Ley
3/2012 establece un limite temporal a la posibilidad de utilizar esta modalidad contractual: sélo
"hasta que la tasa de desempleo en nuestro pais se sitle por debajo del 15 por ciento™ (disposicion
transitoria novena, apartado 2); esto pone de relieve el caracter coyuntural y restringido en el
tiempo con que el legislador concibe el recurso a este contrato y a su ahora cuestionada
peculiaridad relativa a la duracion del periodo de prueba. En segundo término, procede asimismo
volver a sefialar que la aplicacién de esta previsién impugnada tiene también un alcance objetivo
limitado en cuanto al tipo de empresas en que puede hacerse efectiva. Como también antes se ha
indicado, aparte de la ya comentada cautela introducida para evitar estrategias abusivas de
sustitucion de trabajadores, el contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores Unicamente puede concertarse en empresas de menos de cincuenta trabajadores.
Estas, si bien representan un porcentaje muy amplio de nuestro tejido empresarial, son también
las que, por lo general, suelen presentar mayores reticencias para apostar por la contratacion

indefinida, ante la dificultad de afrontar los riesgos y vicisitudes econémicas.

Como tercera consideracion conviene advertir que la Ley establece determinadas cautelas
dirigidas a disuadir a los empresarios de ejercer la facultad de desistimiento antes de que
transcurra el periodo de prueba de un afio. En concreto, dispone que para poder beneficiarse de
los incentivos vinculados al contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores -

deducciones fiscales y bonificaciones en la cotizacion empresarial a la Seguridad Social- la
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empresa estara obligada no s6lo a no alterar el nivel de empleo durante al menos un afio desde la
celebracion del contrato, sino, ademas, a mantener en el empleo al propio trabajador contratado
durante al menos tres afos; en caso de incumplimiento, el empresario quedard obligado a
reintegrar tales incentivos ( art. 4.7 de la Ley 3/2012 y art. 43 de la Ley del impuesto sobre
sociedades ). Finalmente, ha de tenerse también en cuenta que la medida cuestionada se
acompafia de otras previsiones normativas que pueden contribuir a atemperar el caracter gravoso
que para el trabajador puede conllevar el periodo de prueba de un afio; por una parte, la eventual
compatibilizacion del salario con prestaciones contributivas por desempleo previamente
reconocidas o el mantenimiento del derecho a su percepcion a la finalizacion del contrato - todo
ello en los términos establecidos en el apartado 4 del art. 4 de la Ley 3/2012 -y, por otra, el
reconocimiento de que, tras la superacion de dicho periodo de prueba, se consolidara con plenos
efectos su condicion de trabajador indefinido en la empresa.

La exposicion de estas consideraciones permite constatar los limites y cautelas legales a que
gueda sometida la aplicacién de la cuestionada duracion del periodo de prueba de un afio, con su
consiguiente proyeccion sobre el alcance de la afectacion del derecho a la estabilidad en el
empleo del trabajador contratado. Ademas, ha de tenerse en cuenta que -desde un punto de vista
I6gico e, incluso, cronoldgico- antes del derecho a la estabilidad en el empleo figura el derecho
de acceso al mismo; este se integra en el contenido esencial del derecho al trabajo que, en su
dimension individual, reconoce el art. 35.1 CE. Atendidos estos presupuestos y una vez realizada
la debida ponderacion de los derechos y bienes constitucionales en conflicto, este Tribunal ha de
concluir que la prevision cuestionada, por la que se establece un periodo de prueba de un afio,
constituye una medida que, en la coyuntura econémica en que se ubica y en tanto liga su
perdurabilidad a los umbrales de desempleo en los términos ya indicados, resulta razonable;
supera la regla de adecuada proporcionalidad entre el sacrificio que supone para la estabilidad en
el trabajo del trabajador contratado y los beneficios que puede representar para el interés
individual y colectivo del fomento y creacion de empleo estable. En consecuencia, con
independencia de la valoracidn que pueda merecer la oportunidad y eficacia de una medida legal
de esta naturaleza, que no nos corresponde efectuar, es preciso concluir que se trata de una
disposicion que no vulnera el art. 35.1 CE; en términos razonables y proporcionados pretende
favorecer el acceso de desempleados a un puesto de trabajo estable, en el marco de una
excepcional coyuntura de emergencia, caracterizada por elevadisimos niveles de desempleo, en
ejecucion del mandato que a los poderes publicos dirige el art. 40.1 CE. Este juicio de
constitucionalidad se enmarca en el especifico contexto y régimen juridico que acompafia al
impugnado art. 4.3 de la Ley 3/2012, habiendo resultado determinantes en esa conclusion tanto
los fines justificativos a que responde la medida en la grave coyuntura de desempleo en que se

ubica, como los concretos limites, condiciones y garantias legales a que la norma sujeta su
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aplicacién; entre ellos, la estricta vinculacion de su vigencia con la persistencia de una
determinada tasa de paro en nuestro pais. Como es obvio, la eventual aprobacion futura de
normas legales que incidan sobre la duracién del periodo de prueba en la contratacion laboral,
asi como el control de constitucionalidad a que pudieran someterse, requeriran de este Tribunal
una nueva valoracién y decision, no necesariamente condicionada por la solucién ahora

adoptada.

Por la misma razén que acaba de indicarse, no es posible apreciar tampoco en el precepto
impugnado la pretendida vulneracion del art. 14 CE; para el Parlamento recurrente seria una
consecuencia de la duracion injustificada e indiferenciada del periodo de prueba, ajena a las
diferencias derivadas de la distinta cualificacion de los trabajos a desempefiar. Sin perjuicio de
recordar que el principio de igualdad (art. 14 CE) no puede fundamentar un reproche de
discriminacion por indiferenciacion (por todas, SSTC 164/1995, de 13 de noviembre, FJ 7; y
181/2000, de 29 de junio, FJ 11), conviene tener presente que, como ya se dijo, la medida ahora
analizada supone ampliar la finalidad tradicional del periodo de prueba; se dirige en esta nueva
modalidad contractual no solo a facilitar el mutuo conocimiento de las partes y de las condiciones
de prestacion de la actividad laboral y a acreditar que el trabajador posee las aptitudes necesarias
para su contratacion (como sucede con el periodo de prueba regulado con carécter general en el
art. 14 LET), sino también, desde la perspectiva empresarial, a verificar si el puesto de trabajo es
econdmicamente sostenible y puede mantenerse en el tiempo. Esta finalidad adicional justifica
que el legislador haya fijado un periodo de duracién de un afio para todos los trabajadores, sin

distinguir por su categoria o cualificacion.

Aduce también el Letrado del Parlamento de Navarra que el precepto impugnado podria vulnerar
el derecho a la negociacién colectiva del art. 37.1 CE; estableceria una limitacion injustificada
de la autonomia de los representantes de los empresarios y de los trabajadores en la determinacion
de la duracion del periodo de prueba, por cuanto la expresion "en todo caso” que el art. 4.3 de la
Ley 3/2012 utiliza convierte en indisponible la duracion de un afio establecida para el periodo de
prueba en el contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores, impidiendo a la
negociacion colectiva establecer duraciones diferentes. Es cierto que el reconocimiento del
derecho a la negociacion colectiva por el art. 37.1 CE comporta, como contenido esencial, la
libertad de contratacion; asimismo dentro de este derecho constitucional se integra la libertad de
estipulacion, entendida como facultad de las partes de seleccionar las materias y contenidos a
negociar. Sin embargo, esa facultad de estipulacion no es absoluta, sino que, por razones
justificadas, puede quedar limitada por la ley en cuanto a las materias objeto de negociacion o el

sentido en que pueden ser reguladas por la autonomia colectiva.
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a) No hay que olvidar que el art. 35.2 CE remite a "la ley" la regulacién de un estatuto de los
trabajadores, por lo que la configuracién de los aspectos relativos a las relaciones laborales se
defiere al legislador, mas concretamente, al legislador estatal ex art. 149.1.7 CE (STC 20/1994,
de 27 de enero, FJ 2). Asimismo, también el art. 37.1 CE ordena a "la ley" garantizar el derecho
a la negociacion colectiva laboral y la fuerza vinculante de los convenios; es pues el legislador
el encargado de cumplir un papel activo en la concrecién y desarrollo de este derecho, pudiendo
establecer limitaciones que "escapan al poder de disposicién de las partes negociadoras” (STC
136/1987, de 22 de julio, FJ 5; 0 STC 208/1993, de 28 de junio, FJ 3). No esta de mas recordar,
en fin, que en virtud del art. 53.1 CE es también la "ley" la habilitada para regular el ejercicio
de los derechos y libertades reconocidos en el capitulo segundo del titulo primero de la
Constitucidn, entre los que se encuentran los citados. Por todo ello, a partir de los anteriores
presupuestos, resulta constitucionalmente admisible que, en la regulacion de la relacion laboral,
el legislador pueda limitar el alcance de la intervencion de la negociacion colectiva sobre
determinados aspectos o materias.

Ha de tenerse en cuenta que la consagracion constitucional del derecho a la negociacion colectiva
no conlleva el desapoderamiento normativo del Estado para regular las relaciones laborales; la
Constitucion no ha dispuesto una reserva de regulacion en favor de la autonomia colectiva que
le otorgue el monopolio normativo en materia laboral. En tal sentido, este Tribunal ya ha
rechazado la idea de que el art. 37.1 CE consagre el derecho a la negociacién colectiva en
términos tales que ningln otro instrumento pueda suplirla a la hora de alcanzar la normativa
laboral (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 24). Por el contrario, y como también hemos puesto de
relieve (ATC 217/1984, de 4 de abril, FJ 3), el reconocimiento constitucional del derecho a la
negociacion colectiva - y su engarce, en su caso, con el derecho a la libertad sindical- "no
significa que el convenio colectivo resultado del ejercicio de tal derecho se convierta en fuente
Unica de las condiciones de trabajo o excluya el legitimo ejercicio de su actividad por los restantes
poderes normativos constitucionalmente reconocidos"”, entre los que, evidentemente, se
encuentra el legislador. En esa eventual concurrencia, resulta indiscutible la superioridad
jerarquica de la ley sobre el convenio colectivo (art. 9.3 CE), raz6n por la que "éste debe respetar
y someterse a lo dispuesto con cardcter necesario por aquélla" (STC 210/1990, de 20 de
diciembre, FJ 2).

En efecto, la primacia de la ley sobre los convenios colectivos ha sido reiteradamente afirmada
por este Tribunal al analizar supuestos de colision entre la ley y el convenio (por todas, SSTC
58/1985, de 30 de abril; 177/1988, de 10 de octubre; 62/2001, de 1 de marzo o STC 110/2004,
de 30 de junio). Sin duda, el convenio colectivo, como cualquier acto resultado de la autonomia
privada, debe respetar la ley (arts. 9.1 CE, 3.3y 85.1 LET y 6.3 y 1255 del Cddigo civil),
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entendida en sentido material, esto es comprensiva tanto de las disposiciones legales como de las
reglamentarias que las desarrollen (art. 3.2 LET), emanadas ambas del Estado (art. 149.1.7 CE).
Ese deber de respeto alcanza obviamente a la naturaleza juridica -dispositiva o imperativa, en
sus distintos grados que el legislador laboral haya atribuido a las normas legales en virtud de
unos determinados criterios y objetivos de politica social, de modo que dicha naturaleza resulta
determinante en la delimitacion del contenido regulador habilitado a la negociacién colectiva.
En tal sentido, y como ya se ha avanzado, la doctrina constitucional ha sefialado que resulta
obligado "el respeto por la norma pactada del derecho necesario establecido por la Ley" y, dando
especifica respuesta a la cuestion que directamente ahora nos ocupa, ha afirmado que "la Ley ...
puede desplegar una virtualidad limitadora de la negociacion colectiva y puede, igualmente, de
forma excepcional reservarse para si determinadas materias que quedan excluidas, por tanto, de
la contratacion colectiva” (STC 58/1985 , FJ 3). De hecho, no faltan ejemplos en la legislacion
laboral de normas absolutamente imperativas, no disponibles en ningin sentido por la
negociacion colectiva, siendo esta naturaleza y efecto la que los recurrentes denuncian respecto

a la prevision por el art. 4.3 de la Ley 3/2012 de un periodo de prueba de un afio en el contrato
de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores.

b) Conforme a la doctrina constitucional antes expuesta, en tanto la decision de la ley de
reservarse la regulacion de un determinado aspecto o materia, con exclusion de la negociacion
colectiva, constituye una limitacion a este derecho reconocido en el art. 37.1 CE, para que dicha
exclusion resulte constitucionalmente legitima es necesario que goce de una justificacion
razonable y proporcionada en atencion a la preservacion de otros derechos y bienes
constitucionales. Por ello, a efectos de determinar su ajuste al texto constitucional, las posibles
restricciones legales a la libertad de estipulacion, mediante el establecimiento de normas de
derecho necesario absoluto indisponibles para la autonomia colectiva, deben analizarse para cada

caso concreto.

Por lo que se refiere al art. 4.3 de la Ley 3/2012 que ahora nos ocupa, hemos de afirmar que el
caracter imperativo de la regulacién legal impugnada -sobre la duracion del periodo de prueba
de un afio y su consiguiente indisponibilidad para la negociacion colectiva - goza de la misma
justificacion legitima, razonable y proporcionada que desde la perspectiva del art. 35.1 CE hemos
declarado respecto a la propia medida en si misma considerada, siendo trasladables aqui las
consideraciones alli efectuadas. En sintesis, hemos razonado que la discutida duracion del
periodo de prueba del contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores constituye
una medida legislativa coyuntural adoptada en un contexto de grave crisis econémica con una
elevada tasa de desempleo; atiende a la legitima finalidad de potenciar la iniciativa empresarial

como medio para facilitar el empleo estable, lo que conecta con el deber de los poderes publicos
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de realizar una politica orientada al pleno empleo ( art. 40.1 CE ). En tal sentido hemos explicado
gue la ampliacion de la duracion del periodo de prueba en esta nueva modalidad contractual no
s6lo cumple la finalidad tipica del periodo de prueba; ademas permite al empresario comprobar,
en un contexto de crisis como el actual, si el puesto de trabajo ofertado con caracter indefinido
es viable econémicamente y por tanto sostenible. Se trata, en suma, de una medida dirigida a
facilitar las decisiones de creacion de empleo estable de las pequefias y medianas empresas (que
constituyen la inmensa mayoria del tejido empresarial espafiol), reduciendo las incertidumbres
propias de todo proyecto de inversion empresarial, en una coyuntura econémica tan dificil y
adversa como la actual. En cualquier caso, también hemos destacado las limitaciones legales a
que queda sometida la aplicacién de la medida, que nos han llevado a concluir que la prevision
impugnada supera las exigencias de razonabilidad y proporcionalidad.

También ahora con relacion al art. 37.1 CE, por las mismas razones, ha de alcanzarse idéntica
conclusion. La configuracién legal como norma de Derecho necesario absoluto de la duracién
del periodo de prueba de un afio en el contrato por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores actla como garantia habil para evitar que, a través de la negociacion colectiva,
se pueda reducir o eliminar el potencial incentivo a la contratacién indefinida que mediante esta
medida ha querido introducir el legislador; la decisién legislativa impugnada contribuye pues a
impedir que la actuacion de la autonomia colectiva pueda frustrar el legitimo y ya comentado
objetivo de creacién de empleo estable que se pretende alcanzar a través de esta modalidad
contractual y su régimen juridico. Por ello, vista la finalidad y alcance de la prevision
cuestionada, y una vez ponderados los intereses constitucionales en juego, hemos de declarar que
no puede tildarse de lesiva del art. 37.1 CE la decision del legislador de establecer en un afio la
duracion del periodo de prueba del contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores,

con el carécter de norma imperativa indisponible para la negociacion colectiva (...) (2015).
Resolucion de la corte

El tribunal superior desestimé el recurso de suplicacion interpuesto por la demandante,
confirmando la sentencia de primera instancia en la que se declar6 improcedente la
reclamacion efectuada por la misma, debido a que no debia mediar justificacion alguna por
parte del empleador para el despido, siendo suficiente la disposicion aprobada mediante la
Ley 3/2012, respecto el tiempo de prueba de un afio, incluido también en el respectivo

contrato de trabajo.
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4.3. Analisis de la sentencia

La flexibilidad laboral en paises de la Union Europea desde el siglo XX, como es el caso de
Espafia, ha sido concebida como una forma de facilitar que algunas medidas puedan ser
introducidas en relacion a las necesidades del mercado econémico, de forma que pueda
facilitarse la colocacion de personas desempleadas y posteriormente buscar que este tipo de

contrataciones se vuelvan estables.

Con este antecedente, la Ley 3/2012 fue el resultado de rescatar aquella posicion flexible
permitido por el ordenamiento juridico espafiol, vinculada a dos motivaciones: la primera de
crear accesos a empleos y formacion de los trabajadores en la época de crisis que Vvivio
Espafia y, segundo, como una medida que permita apoyar al sector de los micro pequefios y
medianos empresarios. Entre las medidas incluidas por esta Ley se recalca el contrato
indefinido con periodo de prueba de un afio.

Para establecer una medida flexible en la normativa, no se trata de aislarla de la realidad de
cada Estado, buscando precarizar las relaciones de trabajo solamente, sino que debe
constituirse la posibilidad de acogerse a una modalidad contractual, como la del contrato de
plazo indefinido con un periodo de prueba de un afio, tomando en consideracion que bajo la
misma normativa se deben incluir recaudos para evitar que los empleadores quieran abusar
de dicha figura. Por ello, para aplicar a este tipo de contrataciones era necesario no haber
efectuado despidos en los seis meses anteriores y se dejo en claro que los trabajadores no

debieron haber tenido una relacién laboral anteriormente con la misma empresa.

Juridicamente, resulta extrafia la aplicacion de la figura de contrato de prueba con un plazo
extendido de un afio, pues la duracion del mismo ha sido muy infima a nivel general, con la
finalidad de que tanto el empleador o trabajador puedan brevemente apreciar las
competencias y afinidad por la relacion laboral a la que se pretende llegar, sea temporal o de
plazo indefinido. Ademas, en la practica este periodo de prueba puede asemejarse a la
funcionalidad que tienen los contratos temporales, como el que establecid la legislacion

ecuatoriana, por plazo fijo (Fernandez, Roberto, 2013).

De alli que la medida incluida en la legislacion espafiola haya sido tomada con la misma
motivacion que suele darse para los contratos de naturaleza temporal, esto es, para permitir

el acceso al empleo, en el caso especifico por la crisis que atravesaba este pais, asi como
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para promover la obtencidn de experiencia que permita que le trabajador pueda afianzar sus

conocimientos y competencias.

En el caso presentado, se observa como El Tribunal Superior de Valladolid — Espafia,
acogiendo la posicion del Tribunal Constitucional Espafiol, resalt la importancia de la
aplicacion de la Ley 3/2012 con la que se presento el contrato indefinido con un periodo de
prueba de un afio, que incluyd medidas para favorecer al desarrollo de las pequefias y
medianas empresas, ya que, segun los magistrados del derecho constitucional, son las que

mayormente han sufrido las consecuencias negativas de la crisis econémica.

Sin embargo, la posicién de este Tribunal se consolid6 a favor de esta medida no por solo
por su exclusiva aplicacion como medida de flexibilidad laboral, sino porque paralelamente
se ubicaron las respectivas justificaciones para su utilizacién: acceso al empleo, capacitacion
para los trabajadores e incentivo para el desarrollo de pequefias inversiones; asi como porque
todo lo anterior estuvo acompafiado de regulaciones que buscaron impedir un abuso por
parte de los empleadores para reemplazar al personal existente o para perennizar este tipo de
contratos en el tiempo sin relacién con la tasa de desempleo (su aplicacion se establecié hasta
Ilegar a menos del quince por ciento).

De lo anterior se puede evidenciar como la figura de contratacion no se halla suelta bajo un
régimen liberal en la que Unicamente se favorece a los empresarios que buscan obtener
mayores beneficios, sino mas bien como una medida que incluye una facilidad de acceder a
contrataciones por parte de los empleadores, especialmente para pequefios empresarios,
entre los que pueden encontrarse muchos emprendedores con novedosas ideas y, en muchas
ocasiones, con recursos limitados. Asi también, para los trabajadores se estableci6 accesos a
empleos, necesariamente precarios por el momento de crisis, pero con la idea de que ellos

los iba a ayudar al menos a tener una participacion mas dindmica en el mercado laboral.

Por otro lado, es importante notar que la medida incluida favorece al sector empresarial no
en general, sino al de las pequefias y medianas empresas, clasificadas estas bajo el criterio
de ndmero de trabajadores, pues no debian tener mas de cincuenta para que pudieran
acogerse a la medida. En estas, los elementos accesibilidad al empleo y prohibicion de
rotacion de personal, permiten de manera tedrica que esta medida pueda ser tomada para

aumentar los empleos, en principio precarios, empero proponiendo que una vez superado el

101



plazo de prueba de hasta un afio, de conocimiento entre el empleador y el trabajador, el

contrato se vuelva por tiempo indefinido.

La intencion de dirigir este tipo de contratacion a pequefias y medianas empresas dio la
posibilidad de que cualquier persona que decida invertir un capital en una determinada
actividad tenga mayor accesibilidad a la valoracion del personal durante un tiempo mas
prudencial, en el que también podria madurar y desarrollar sus objetivos empresariales, para
que a largo plazo también permita el desarrollo y crecimiento de las personas bajo su

dependencia.

Por otro lado, el hecho de permitir que la contratacion indefinida con un periodo de prueba
de un afio se realice en la realidad espafiola, hasta que este pais cuente con una tasa
desempleo por debajo del quince por ciento, muestra que su aplicacion se trato de vincularla
con una medida coyuntural, conectada directamente con la necesidad evidente de disminuir
los efectos de la crisis sobre su poblacion, buscando empleos que a largo plazo puedan

establecerse como indefinidos.

Entonces, se reitera que no se trata simplemente de favorecer a intereses econdémicos de los
sectores empresariales sino de encontrar una especie de equilibrio (aunque su aplicacién se
encontraba distante de modelos de flexibilidad como la flexiguridad) en la que el Gobierno,
a través del aparato legislativo, por una parte concrete medidas de control con las cuales el
sector de los trabajadores se vera protegido de cualquier abuso que se quiera establecer por
parte de los empleadores; mientras que por otro, se incluyan medidas flexibles que permitan
accesibilidad al empleo, asi como a la formacién y mejoramiento de las competencias, en

base a las necesidades del mercado.

A pesar de que por definicién de la doctrina este tipo de medidas sean concebidas de
precarizacion laboral, se trata de una precarizacion necesaria con la finalidad de lograr un
mutuo conocimiento de las partes durante el transcurso de la relacion laboral, en el que por
un lado el trabajador adquiere nuevos conocimientos y, por el otro, facilita y promueve las
decisiones que deban tomarse al interior de las pequefias y medianas empresas, para la

contratacion del personal necesario para sus inversiones.

Claro esta que siempre sera importante contar con medidas de control que impiden que
aparezcan abusos de este tipo de medidas o fraudes, que a la larga desfavorezcan al verdadero

sentido a este tipo de contrataciones con un plazo definido, o como el presente caso, con un
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periodo de prueba extendido, sea que esto provenga de un tejido empresarial sensible como
el de las micro, pequefias y medianas empresas, o de parte de las grandes empresas
nacionales o multinacionales, que para el presente caso no se las considera por considerarse

que estas no sufren las mismas afectaciones que las pequefias inversiones.

Adicionalmente, es importante tomar en consideracion lo dicho por el Tribunal
Constitucional en la sentencia analizada, en el sentido de que resulta l16gico que antes de
garantizar el derecho a la estabilidad en el empleo se deba contar con medidas que
favorezcan primero el acceso al mismo, pues como se establecié en capitulos anteriores
estamos en una época en la que las industrias estan llegando a una nueva etapa dénde el
factor humano es cada vez mas prescindible, donde incluso las medidas tomadas como la
flexibilidad laboral o la flexiguridad ya no tendran el mismo efecto que han tenido hasta la

actualidad.

Los nuevos requerimientos del mundo en medio del inicio de la cuarta revolucion industrial
van mas alla de un plano en el cual deba protegerse la estabilidad laboral, ya que esta en
riesgo la misma mano de obra del ser humano frente a los sectores en donde la
automatizacién de procesos esta llegando para mejorar los niveles de productividad, incluso
en el mismo campo de servicios en donde podemos observar ejemplos como la de una
consulta médica que actualmente puede realizarse a través de un navegador generando al

final de dicha consulta un diagndstico y una receta.

La intromision de los nuevos avances tecnoldgicos en el &mbito de los servicios deja un
sabor mas amargo para el sector de la produccién de bienes, en donde, desde la etapa fordista,
se empezo6 a modificar los patrones de produccion para acelerar los procesos y aprovechar
al maximo la capacidad de los pocos trabajadores que se requeria para cumplir con el circulo
de productividad, siendo actualmente innecesaria su participacion en cada vez mas

industrias.

Es por ello que en la actualidad aparte de continuar en la basqueda de medidas flexibles que
favorezcan la accesibilidad de las personas a empleos, como es el caso de la contratacion
con un plazo prudencial que permita la adaptacion, aprendizaje y conocimiento mutuo entre
empleadores y trabajadores; se debe pensar también en un tipo de flexibilidad que

proporcione ventajas al contratar a la mano de obra del ser humano, donde el uso de la
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maquinaria pueda ser tomada con fines de mejora mas no como un reemplazo del ser

humano.

CONCLUSIONES

1. Laflexibilidad laboral ha sido el fruto de un proceso historico en el que su aplicacion
tuvo, entre sus origenes, la maximizacion de los beneficios para los empresarios
gracias a las metodologias tayloristas y fordistas, que buscaron obtener un mejor
aprovechamiento de los recursos humanos, recursos financieros, infraestructura y del
factor tecnoldgico, cuyo beneficio principal fue la produccion en serie en los diversos
campos. Esto dio paso a que desde el sector de los trabajadores existieran reclamos
sobre los beneficios que estos también debian conseguir a consecuencia del
crecimiento empresarial, lo cual Ilevo a los Estados a incluir en las respectivas
legislaciones medidas rigidas que fortalecieron el sindicalismo y otras garantias
encaminadas a dar mayor estabilidad y un trato mas justo a los trabajadores. Sin
embargo, como se establecid en la presente investigacion, al llegar a un periodo de
crisis, el elevado proteccionismo normativo debid ser reducido, para procurar
condiciones minimas de generacion de empleos y un ambiente de competitividad en

el sector empresarial.

2. La flexibilidad laboral, gracias a las experiencias de algunos modelos de su
aplicacion (como los de las legislaciones danesa y la holandesa) dio la posibilidad de
abrir a debate, la inclusién de medidas legales flexibles que favorezcan la creacién
de empleo, formacion y capacitacion de personal, hacia un desarrollo personal de los
trabajadores. Con ello, se puede concluir la necesidad de no aguardar a momentos de
crisis para incluir este tipo de medidas, sino, de manera previa, buscar la adaptacién

de los empleadores a un nuevo panorama mundial cambiante y en evolucion.

3. La flexibilidad laboral ha sido generalmente concebida como aquella que
exclusivamente conlleva a que se precaricen las relaciones laborales, con la finalidad
de romper con las garantias basicas que se han reconocido a los trabajadores a través
de la historia para precarizarlos. Mas, dentro de esta concepcion, no se considera que

previo a una contratacion estable y permanente deben existir medios que permitan
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que las personas (en especial sin experiencia y desempleados) puedan acceder a
oportunidades de ingreso a una relacion laboral, lo cual deja en evidencia diferentes
necesidades aparte de la estabilidad laboral que no solo pueden ser asumidas por el
Estado y sus recursos, sino que necesariamente se necesita del apoyo del sector

empresarial.

En Ecuador, durante la crisis que se vivié por las Gltimas décadas del siglo XX, la
busqueda de superar la situacion llevd a que, entre otras medidas, la flexibilizacion
laboral sea incluida con la presencia de nuevas modalidades de contratacion. La
justificacion de dicho accionar se vio anclada en la idea de Unicamente crear fuentes
de empleo, pero sin una vinculacion o incluso con una imposibilidad de que los
mismos puedan convertirse en estables, promoviendo con ello solo una renuncia a
los derechos, lo que a largo plazo incentivé a una mayor rigidez de la normativa
laboral. En base a esta experiencia en la legislacion ecuatoriana, se formaron diversos
prejuicios con una motivacion real en torno a la estabilidad laboral pero que coartaba
la posibilidad de que en la normativa ecuatoriana puedan incluirse elementos de la

flexibilizacion que en la actualidad estan siendo tratados en economias desarrolladas.

La desactualizacion de la normativa laboral, con una estructura que tiene de las bases
de las inclusiones de 1938, es en su conjunto limitan la visién y posibilidad de incluir
medidas laborales flexibles, que al menos en nuestro entorno regional, estan
generando diversos resultados frente a un mundo globalizado, en donde las
relaciones laborales también han avanzado en el plano de la internacionalizacion,
capacitando dentro y fuera del pais al personal y atrayendo inversiones que se las

vincula con la generacion de fuentes de empleo.

Las modalidades de contratacion con plazo definido o temporal con los que cuenta
el Codigo de Trabajo vigente, en un mundo que exige desarrollo y que se encuentra
en continuo avance de la ciencia y la tecnologia, modificando asi sustancialmente las
relaciones laborales, no son suficientes para cubrir todas las demandas de empleo y
de acceso a la formacion, pues, en unos casos su duracion esté ligada a la culminacion
de una obra o tarea, mientras que en otros sirven para cubrir necesidades
circunstanciales o extraordinarias del empleador, que si bien pueden ser Utiles en

determinados casos, no reemplazan los efectos de la contratacién a plazo fijo antes
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existente. Ademas, no se puede establecer que se trate de modalidades que busquen
generar acceso a empleo y formacion, por un plazo de al menos un afio, lo cual deja
un vacio en la legislacién laboral ecuatoriana por la necesidad de una modalidad de
contratacion que facilite lo mencionado, en el que se incluya un tiempo prudencial,
de acuerdo a las necesidades actuales, para el desarrollo de habilidades y formacion,
asi como para una adecuada evaluacion del empleador y una posterior contratacion

a tiempo indefinido.

La eliminacidn del contrato a plazo fijo en la normativa ecuatoriana fue presentada
como un avance en la lucha de los trabajadores por conseguir mejores condiciones
durante la relacién laboral, mas, en la practica, provocd un aumento en las tasas de
desempleo. Esta situacion se vio agravada por la nueva crisis provocada por la caida
de los precios del petréleo, que a corto plazo trajo la eliminacion de empleos y
limitaciones en la contratacion de nuevos trabajadores, que solo podian tener un
periodo de prueba de noventa dias para posteriormente ser incluidos en la némina de
trabajadores a tiempo indefinido. El plazo del periodo de prueba no suple la ausencia
del que se contemplaba para el contrato a plazo fijo, de al menos un afio, para poder
evaluar los conocimientos, productividad y calidad de trabajo, importante sobre todo

para trabajadores sin experiencia previa.

Con la inclusion de nuevas modalidades de contratacion especiales para sectores
como el turistico, bananero y agropecuario, se busco la aplicacién de medidas
flexibles que siguen siendo insuficientes en la actualidad por cuanto no promueven
un mayor desarrollo y competitividad de trabajadores y empleadores, sino que se
siguen manteniendo anteriores esquemas de trabajo. La inclusion de la flexibilidad
en determinadas tareas muestra la necesidad en nuestro medio de incluir este tipo de
medidas, pero con nuevos elementos que permitan un desarrollo de acuerdo con los

avances de la ciencia y la tecnologia.

Las micro, pequefias y medianas empresas representan en la actualidad un gran
porcentaje del nuevo mercado productivo que se ha venido formando en el Ecuador.
Su crecimiento y fortalecimiento muestra una apertura de las economias nacionales
por este tipo de inversiones, que dinamizan las relaciones comerciales, generando un

mercado mé&s competitivo, sin la necesidad de contar con mayores recursos
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10.

11.

12.

econdémicos, humanos o infraestructura. Asimismo, actualmente representan una
fuente importante para la creacion de fuentes de empleo y formacion de trabajadores,
por lo que acercar al trabajador a estas empresas ya no se trata solo de una opcion

sino de un verdadero desafio de los gobiernos alrededor del mundo.

La facil adaptabilidad de las MIPYMES a diferentes entornos sociales o econémicos,
su progresivo crecimiento (por el nimero de empresas) y los nuevos mercados en los
que estas inversiones incursionan, ha llevado a los gobiernos alrededor del mundo
han otorgado mas importancia a este tipo de inversiones, pero sin lograr una
uniformidad en cuanto a los elementos o criterios bajo los cuales se las clasifica en
las diferentes legislaciones. Entre las clasificaciones méas generales que se pueden
encontrar, estan aquellas por el nimero de trabajadores y volumen de ventas, aunque
aun con estos parametros, las diferencias son evidentes en los limites dados en cada

Estado, de acuerdo con su realidad y particularidades.

La realidad ecuatoriana muestra un ambiente propicio para el impulso de las
MIPYMES, por cuanto hasta el afio 2018, de la totalidad de empresas que reportan
sus obligaciones a la Superintendencia de Compafiias estas representan el 97%. Por
ello, impulsar modalidades de contratacion temporal en este tipo de inversiones es
una necesidad vigente que podria ayudar a que el Ecuador pueda viabilizar el acceso
a empleo, asi como un ambiente para fomentar inversiones nacionales como
internacionales, permitiendo asi una mayor circulacién de los avances de la ciencia

y de la tecnologia.

Con un panorama cada vez més cercano a una nueva revolucion industrial, en donde
el desarrollo de las naciones se vera inevitablemente relacionado con la capacidad de
que las mismas puedan responder con politicas que estén al nivel del avance de la
cienciay tecnologia, es imperativo, aparte de la informacidn que debe difundirse para
permitir un mejor dimensionamiento de los efectos de este fendmeno para la
sociedad, encontrar medidas que permitan sobrellevar los problemas de acceso al
empleo y a la formacion de trabajadores. De esta forma, las contrataciones con un
plazo temporal, de al menos un afio como la que se dispuso para la contratacion a
plazo fijo en Ecuador pueden ayudar a generar accesos a fuentes de trabajo que, con

el respectivo control de su aplicacion por parte del Estado, de acuerdo a la realidad
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de cada pais, permitirian que esta precarizacion necesaria pueda mejorar las
oportunidades de llegar a un empleo y que este posteriormente este se transforme en

estable.

RECOMENDACIONES

1. Dado que la flexibilidad laboral durante la historia e incluso en la actualidad se la
concibe como aquella que favorece al empleador en detrimento de los derechos de
los trabajadores, es necesario modificar esa postura desde la academia y en los
ambitos politico y legislativo, para que objetivamente puedan considerarse, en base
a experiencias de paises con bajos niveles de desempleo y con estabilidad econémica,

medidas que han dado resultados a favor del empleo y del desarrollo de la sociedad.

2. En la basqueda por conseguir una adecuada aplicacion de las medidas laborales
flexibles, es necesario que el Estado tome un rol protagénico para fomentar la
participacion y dialogo, en el que se recopilen las posturas del sector de los
empleadores y de los trabajadores, que permitan una adecuacion de las necesidades
de cada uno, para que al final se puedan establecer en la legislacion modalidades de
contratacion que respondan tanto a la necesidad de insertar a la poblacion en el

ambito productivo como a la de generar estabilidad a los trabajadores.

3. Para tratar de conseguir los resultados deseados en el campo préactico, a través de la
utilizacion de medidas legales flexibles como el contrato a plazo fijo, es
indispensable contar con una nueva normativa laboral, a través de la expedicion de
un nuevo Codigo de Trabajo que incluya las necesidades actuales dentro de su
estructura normativa, de forma que su enfoque sea asimilar las nuevas modalidades
de relaciones laborales que pueden surgir por el uso de la ciencia y tecnologia, y en
donde se privilegie el acceso y formacion para con ello conseguir una mayor

estabilidad personal y en general dentro de la sociedad.

4. La inclusion de medidas legales flexibles en la normativa debe acompafarse de su
justa aplicacion, estableciendo, a su vez, dentro del Ministerio del Trabajo,
mecanismos de auditoria, enlazados con los sistemas de entidades del sector publico
como el Servicio de Rentas Internas y Superintendencia de Compaiiias, que permitan

controlar el abuso por parte de empleadores que busquen, mas alla de lo de
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establecido por la ley, aprovecharse de modalidades contractuales con un fin distinto
al que fueron creadas estas, que, como es el caso de la contratacién con un plazo

definido, se justifica para brindar acceso y formacién a los trabajadores.

En el caso particular de las micro, pequefias y medianas empresas, es necesario
incluir regulaciones especificas dentro del &mbito laboral, que faciliten inclusion de
la mano de obra necesaria para sus inversiones, a fin de que la contratacion no se
vuelva una carga o una limitacién, por el hecho de que no existan modalidades que
le permitan evaluar durante un tiempo prudencial al personal contratado, sin que ello
implique abrir las posibilidades de rotar personal ilimitadamente o de desconocer
sus derechos.
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