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RESUMEN

La presente disertacion recoge los fundamentos teoricos de la delegacion de la potestad
normativa por parte del legislador al 6rgano administrativo (Ministerio del Trabajo), con
la finalidad de analizar si dicha entidad puede regular derechos laborales sujetos a reserva
de ley. Posteriormente, la investigacion recoge el concepto y caracteristicas del contrato
individual del trabajo. Al final del trabajo de titulacion se estudiara al contrato laboral
atipico y se reflexionara sobre las contradicciones normativas que este produce en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, ya que la expedicion de modalidades contractuales

especiales por parte del Ministerio del Trabajo busca innovar el marco legal.

ABSTRACT

The dissertation collects the theoretic fundaments of the delegation of regulatory power
from the legislator to the central public administration. With the analysis of the delegation
of regulatory power, the dissertation is going to evaluate if the public administration can
regulate rights subject to the reservation of law. Subsequently, the academic work collects
information about the employment contract and contrasts it with the atypical labor
contract. The investigation ends with the evaluation of the antinomies that are produced

by the regulations of the Ministry of Labor.
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Introduccion

La presente disertacion indaga sobre la delegacion de la potestad normativa por
parte del legislativo al ejecutivo en materia laboral, con la finalidad de establecer los
limites previstos para que el Ministerio del Trabajo regule modalidades contractuales no

previstas en el Codigo del Trabajo.

La Disposicion reformatoria quinta del Cédigo Orgénico de la Produccién,
Comercio e Inversiones delega la potestad normativa de regular modalidades
contractuales al Ministerio del Trabajo, sin establecer otro limite que la Constitucion. La
norma citada genera una serie de dudas acerca del alcance de dicha potestad normativa,

pues el ejercicio de los derechos y sus limites deben ser regulados mediante ley.

La delegacidn de la potestad normativa es un mecanismo para que la normativa se
acople rapidamente a las necesidades sociales, por lo cual se debe examinar los limites de
ejercicio de dicha atribucién para evitar modificaciones en las disposiciones legales que

afecten derechos fundamentales de los trabajadores y empleadores.

La razon principal de este trabajo es identificar si las modalidades contractuales
implementadas por el Ministerio del Trabajo realmente favorecen el ejercicio de derechos
laborales y no modifican el contenido de la ley. En la disertacion se examinara el marco
constitucional y legal que posibilita la delegacién de la potestad normativa, propia del
legislativo para regular el ejercicio de los derechos, hacia el Ministerio de Trabajo y

comprender los fundamentos tedricos de dicha delegacion.

El dominio académico en el que se enmarca la investigacion es politica y derecho.
El derecho al trabajo es un derecho humano, por lo cual la linea de investigacion consiste

en identificar los anacronismos existentes en la normativa laboral y, en tal sentido, evaluar



si la solucion adecuada es delegar competencias normativas al ejecutivo para generar

regulaciones que satisfagan las necesidades del mercado laboral actual del Ecuador.

En razon de lo anterior, la disertacion tiene como objetivo determinar el alcance
de la potestad normativa del Ministerio del Trabajo, puesto que dicha atribucion busca
dinamizar la legislacion laboral para atender las necesidades de los empleadores y los
trabajadores. Para alcanzar el objetivo, la disertacion analiza, en el primer capitulo, la
delegacion de la potestad normativa; en el segundo capitulo, se realiza una recopilacién
de informacion sobre los elementos del contrato individual de trabajo, y; en el tercer
capitulo, se analiza si las modalidades contractuales especiales reguladas por el Ministerio

de Trabajo son contratos laborales atipicos.
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Capitulo I: Potestad normativa

1.1. Conceptualizacion de la potestad normativa

Para la conceptualizacion de la potestad normativa se parte de la teoria de la
division o separacion de poderes o funciones, la cual es el fundamento para identificar las
atribuciones que corresponden a cada o6rgano del Estado. Posteriormente, la investigacion
describe en qué consiste la potestad normativa, qué se entiende por 6rgano normativo
competente, aborda las caracteristicas del acto normativo y finalmente explica en qué

consiste la reserva de ley.

1.1.1. Division de poderes

El Estado de Derecho se caracteriza por reconocer que las personas tienen
derechos anteriores al Estado, por lo cual solamente se limita a reconocer y garantizarlos
a través de los mecanismos previstos en la ley; ademas, el Derecho establece las
instituciones publicas y distribuye en distintas funciones los &mbitos de su competencia,

lo que sujeta las actuaciones publicas al marco legal (Trujillo, 2006).

En tal virtud, el Estado del Derecho es aquel que se fundamenta en la division de
poderes, debido a que la ley limita el ejercicio del poder publico y prescribe las facultades
y su ejercicio a través de lo establecido por el ordenamiento juridico (Trujillo, 2006). Con
el objetivo de salvaguardar los derechos de los ciudadanos, el Derecho distribuye el poder
publico en distintas funciones, las cuales pueden ejercer sus facultades dentro de los

limites de la competencia prevista en la ley.

La potestad normativa tiene su fundamento en la division de poderes, ya que,
como Herrera (2012) explica, la divisién de poderes es un fendmeno racional que permite

la existencia de un marco juridico, el cual delimita el poder politico y protege los derechos
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y libertades de las personas; la division de poderes reconoce las tres clasicas funciones:

legislativa, ejecutiva y judicial.

Echavarria (1981) explica que, en la separacion de poderes, cada una de las
funciones tiene 6rganos y competencias delimitadas para evitar el uso arbitrario del poder
politico y prevenir que se lesionen los derechos de los particulares; segun este autor, la
funcién legislativa produce normas de caracter general y abstracto, la funcion ejecutiva
administra el estado y ejecuta la ley, y, la funcion judicial resuelve controversias entre

particulares aplicando el ordenamiento juridico del Estado.

Ferrajoli (2016) igualmente sustenta que la division de poderes funda el Estado de
Derecho, el cual prescribe la sujecion a la ley por parte de cualquier 6rgano publico: el
poder ejecutivo es la administracion estatal, el poder judicial ejerce la jurisdiccion y el
poder legislativo es aquel que ejerce la potestad normativa; el poder ejecutivo y el judicial

estan sometidos a la legislacion que emana del poder legislativo.

De otra parte, Trujillo (2006) sostiene que, en el modelo del Estado de Derecho,
una vez que se universalizo la teoria de la supremacia constitucional, la Constitucion es
la norma maés importante del ordenamiento juridico, por lo cual las leyes y demas actos
normativos deben sujetarse a lo previsto en la Constitucion. Como consecuencia de la
supremacia constitucional, el Derecho cred una serie de mecanismos jurisdiccionales que
permiten el control de legalidad de las actuaciones publicas y el control constitucional

con respecto de las normas que integran el ordenamiento juridico (Trujillo, 2006).

La actual Constitucién de la Republica del Ecuador (CRE), ademas de las tres
funciones anteriormente explicadas, reconoce la existencia de dos funciones mas:

Funcion de Transparencia y Control Social y Funcién Electoral.
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Gutiérrez Magafa (2017) explica que la Funcién de Transparencia y Control
Social es un poder estatal cuyo fin es nominar autoridades de control para ejercer la
vigilancia o denuncia de actos del gobierno y asegurar que los ciudadanos deliberen y
participen acerca de las politicas publicas. Esta funcion estd conformada por el Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social (art. 205 de la CRE), la Defensoria del
Pueblo (art. 214 de la CRE), la Contraloria General del Estado (art. 211 de la CRE) y las

superintendencias (art. 213 de la CRE).

En lo que respecta a la Funcién Electoral, el articulo 217 de la CRE prescribe que
esta funcion tiene la finalidad de garantizar el goce de los derechos politicos de los
ecuatorianos que se expresan a través del sufragio y regular la organizacion politica de la

ciudadania.

Con la breve explicacion del principio de separacion de poderes, se colige que,
inicialmente, el poder legislativo es el drgano estatal encargado de dictar normas
abstractas y generales. Pero la funcion legislativa no es el Unico érgano con competencia
normativa, pues la Constitucion confiere también, a otros oOrganos estatales, la

competencia de dictar normas juridicas de caracter general y abstracto.

1.1.2. Potestad normativa

Oyarte (2015) define a la potestad normativa como la facultad de un 6rgano
normativo competente para crear actos normativos, los cuales son de caracter general,
universal, abstracto, obligatorio, de aplicacion coactiva, permanente y carente de

ejecutoriedad.

Ibafiez Najar (2003) afirma que la potestad normativa consiste en la regulacion de
derechos y garantias mediante la expedicion de normas juridicas emitidas por los 6rganos

normativos competentes, cuyo origen puede ser constitucional, legal o reglamentario.
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De otra parte, Trujillo (2013) menciona que la potestad normativa es la
competencia asignada por la Constitucion a los distintos érganos estatales para expedir
normas juridicas. En este sentido, la norma constitucional asigna la potestad normativa y

determina el &mbito de competencia de los entes publicos para ejercer dicha atribucion.

No obstante, la potestad normativa de los 6rganos publicos no es ilimitada, pues
su &mbito de competencia para expedir normas juridicas esta sujeta a la reserva de ley
(Trujillo, 2013). Debido a que los érganos con competencia normativa no pueden ejercitar
la potestad normativa ilimitadamente, Oyarte (2016) identifica la estrecha relacion que
existe entre la potestad normativa del legislativo con el principio de legalidad o reserva
de ley, pues reconoce que el drgano legislativo tiene la potestad para crear, modificar o

derogar normas generales y abstractas denominadas ley.

Sin perjuicio de lo anterior, Oyarte (2016) manifiesta que el constituyente
ecuatoriano ha previsto que otras materias, que no estan sujetas a la reserva de ley por
mandato de los articulos 132 y 133 de la CRE, se regulen a través de otras categorias

normativas, tales como las ordenanzas o los reglamentos.

1.1.3. Acto normativo

El acto normativo, a efectos de la presente disertacion, se entiende como norma
juridica. Kelsen (1982) define a la norma como una regla de conducta que permite, obliga
o prohibe, la cual determina si una persona actué conforme a derecho o contrario el

ordenamiento juridico que proviene del Estado.

Salgado Pesantes (2014) explica que la norma juridica es una preposiciéon que
expresa un deber ser con relacién al comportamiento humano, la cual es promulgada por

el Estado y prescribe una sancién para que, de este modo, tenga efectividad.
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Monroy Cabra (2015) afirma que la norma juridica tiene la estructura de un juicio,
puesto que se compone de un supuesto o hipdtesis y de una disposicién o consecuencia
juridica, cuya finalidad es estipular una conducta que deba ser observada en las relaciones

humanas.

La validez de la norma juridica, que permite que ésta sea aplicada por las
autoridades publicas, ocurre dentro de los siguientes &mbitos: espacial, que se refiere al
territorio o elemento fisico de aplicacion de la norma; temporal, que se refiere al tiempo
de vigencia de la norma; material, que se refiere a la materia que regula la norma, ya sea
ésta derecho privado, publico o social; y, personal, que se refiere a los sujetos a los que
obliga la norma, ya que hay normas genéricas que regulan a cualquier persona o0 normas
individualizadas que solamente generan efectos a una o varias personas en concreto

(Salgado Pesantes, 2014).

Las normas juridicas, conforme se revisé en el parrafo anterior, pueden afectar a
cualquier persona (generales y abstractas) o a determinada persona (individualizadas y
concretas). Dicho de otro modo, las normas generales y abstractas son los actos
normativos que regulan situaciones generales y las normas individuales y concretas se
refieren a aquellas que regulan una situacion juridica particular entre sujetos

determinados, como, por ejemplo, los actos administrativos o las sentencias.

Moreta (2019) explica que el acto administrativo se lo asocia cominmente con la
resolucion administrativa, debido a que éste es la declaracion unilateral efectuada en el
ejercicio de la funcion administrativa que produce efectos juridicos individuales. Las

caracteristicas del acto administrativo, segin Moreta (2019), son:

a) Unilateral: la administracion publica no requiere del consentimiento del

ciudadano para imponer su voluntad.



b)

d)

f)
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Efectuado en ejercicio de la funcién administrativa: el acto se genera en base a la
actividad propia de la administracién, como por ejemplo la contratacion de
personal.

Produce efectos juridicos: el acto administrativo tiene por objeto crear, modificar
0 extinguir una situacion de relevancia juridica para el ciudadano.

Efectos individuales o generales: el acto puede afectar a un solo administrado o a
un grupo que se pueda nombrar (efecto individual) o afectar a un conjunto
personas interesadas en el acto, pero que no se precisa quiénes son (efecto general)
tal como la convocatoria a un concurso publico o el pronunciamiento del
Procurador General del Estado con respecto de una consulta de cualquier entidad
publica.

Se agota por su cumplimiento: el acto administrativo se agota cuando la persona
afectada cumple con lo dispuesto, como, por ejemplo, el pago de una
indemnizacion.

Forma directa: tiene relacion con la autotutela administrativa, ya que el ente

publico puede ejecutarlo sin auxilio de los 6rganos jurisdiccionales.

La presente investigacion se enfoca Gnicamente en la norma juridica general y

abstracta, la cual es el acto normativo que proviene de un 6rgano con competencia

normativa. En tal virtud es pertinente describir las caracteristicas del acto normativo.

Oyarte (2015) describe las siguientes caracteristicas del acto normativo:

General: el acto normativo se aplica a todos los sujetos, cuya conducta se acopla
a los presupuestos de hecho previstos en la norma juridica.

Universal: el acto normativo no realiza distincion alguna para que las
consecuencias de la norma juridica se apliquen a todos los sujetos.

Abstracta: el acto normativo no regula situaciones juridicas concretas.
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e Obligatoria: el cumplimiento del acto normativo no depende de la conviccion de
los sujetos.

e Aplicacion coactiva: en caso que los sujetos incumplan la norma, ésta puede ser
aplicada por la fuerza.

e Permanente: el acto normativo no se agota con su cumplimiento.

e Carente de ejecutoriedad: en caso que se cumplan los presupuestos previstos en la
norma, las consecuencias de ésta se haran efectivas a través de actos de ejecucion

por parte de las autoridades estatales competentes.

Para finalizar la discusion, Salgado Pesantes (2014) explica las siguientes
caracteristicas de los actos normativos: son generales porque contemplan diversas
situaciones y conductas; son abstractos porque no se refieren a un individuo en particular;
son conocidas por todos, pues nadie puede alegar ignorancia de la norma en caso de su
incumplimiento; y, es permanente porque la norma se mantiene en vigencia hasta su

derogacidén y no se agota por la aplicacién en maltiples casos.

1.1.4. Reserva de ley

Como punto de inicio, Oyarte (2016) explica que la reserva de ley o principio de
legalidad es la potestad exclusiva del legislativo para regular las materias previstas en la
norma constitucional. Acorde a este criterio, la reserva de ley determina la competencia
del legislativo para crear, modificar o derogar los actos normativos que se encuentran

tasados en los articulos 132 y 133 de la CRE.

Carbonell (2006) define a la reserva de ley como “la remision que hace
normalmente la Constitucion y de forma excepcional la ley, para que sea una ley y no

otra norma juridica la que regule una determinada materia” (p. 127).
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Ademaés, Carbonell (2006) manifiesta que la reserva de ley es un instrumento que
delimita la competencia de los érganos con potestad normativa para expedir normas en
una o varias materias concretas y, acorde al criterio de legalidad, faculta al legislador la

delegacidn de estas materias para que sean reguladas por la reglamentacién del ejecutivo.

Chiriboga Zambrano (2003) explica que la reserva de ley otorga superioridad a
las materias que deben regularse por la via legal, pues la finalidad de dicha reserva es
proteger al ordenamiento juridico de la potestad reglamentaria de la administracion y
evitar que el ejecutivo regule las materias legales por medio de actos reglamentarios. Por
esta razon, el marco legal establece el ambito de competencia de los 6rganos estatales
para dictar normas juridicas, ya que la reserva de ley es el mecanismo para garantizar el

derecho a la seguridad juridica de las personas.

Cazor y Guiloff (2011) definen a la reserva de ley como una garantia normativa
destinada a resguardar y regular materias cruciales que limiten o afecten derechos

fundamentales, por medio de la ley.

Dada la importancia de la reserva legal, la Constitucion ecuatoriana preve, en los
articulos 132 y 133, dos clases de leyes que desarrollan el marco normativo: la ley
organicay la ley ordinaria. La norma suprema establece, para cada clase de ley, el &mbito

de dominio que regula cada una.

En lo que respecta a la ley organica, Salgado Pesantes (2012) la define como una
ley de caracter especial, cuyo ambito de regulacion esta reservada a materias que la norma
suprema establece como constitucionalmente importantes. De igual modo, Salgado
Pesantes (2012) puntualiza que la ley ordinaria hace referencia a la materia, por lo cual
es la Constitucion la que determina el &mbito de competencia del legislativo para regular

las materias que prevé la norma suprema.
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Cazor y Guiloff (2011) explican que la relevancia de la reserva de ley consiste en
establecer la supremacia del acto normativo denominado ley frente a otras normas
juridicas de caracter general y abstracto, ademas de repartir las competencias normativas

entre el ejecutivo y el legislativo.

En lo que respecta a la distribucion de competencias normativas, Cazor (2013)
explica que la reserva de ley establece dos reservas o dominios legales: el primero es el
méaximo, el cual implica la posibilidad de establecer un limite a la potestad regulatoria del
legislador en las materias previstas en la norma constitucional y permitir la regulacion de
materias a través de la potestad reglamentaria del ejecutivo; y, el segundo es el dominio
legal minimo el cual faculta al legislador a intervenir en la regulacién de cualquier
materia, ya sea a través de lineamientos generales o especificos, lo que limita la

competencia normativa del ejecutivo.

Con lo que respecta al dominio legal mdximo y minimo, Oyarte (2016) identifica
que el dominio legal maximo corresponde Unicamente a la ley orgénica, ya que solamente
esta clase de leyes pueden regular las materias reservadas en el articulo 133 de la CRE;
en tanto que el dominio legal minimo consiste en que la ley ordinaria no solo regula las
materias previstas en el articulo 132, sino que puede regular cualquier presupuesto

normativo de interés comun.

La formulacion del dominio legal méaximo y el dominio legal minimo es
contradictoria en la norma constitucional ecuatoriana. En este aspecto, Oyarte (2016)
argumenta que, si bien existe un dominio legal maximo en las leyes organicas, la
regulacion de las materias tasadas en el articulo 133 de la CRE por otra clase de actos
normativos resultaria inconstitucional por la importancia que reviste la Constitucion a
dichas materias; empero, existe un choque de reservas o dominios debido a que los

articulos 132, numeral 1, y el 133, numeral 2, de la CRE determina que tanto la ley
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organica como ordinaria regularan el ejercicio de los derechos y garantias

constitucionales.

Previamente se menciond que la reserva de ley contempla el dominio legal
maximo y minimo, los que prescriben los limites del legislador para regular determinadas
materias dentro del &mbito de su competencia. En el ordenamiento juridico ecuatoriano,
estos dominios no tienen aplicabilidad ni distincion, puesto que la norma suprema
establece taxativamente el ambito de regulacion de la ley orgénica y en la ley ordinaria
solamente enumera los aspectos que debe regular la ley, pero en ambas clases de leyes
hay un punto en comun: la regulacion de derechos y garantias constitucionales. La
contradiccién normativa en la Constitucion supone la dificultad de identificar qué &mbitos
estan excluidos de la esfera de la reglamentacion, por lo cual el dominio legal maximo y

minimo es criterio insuficiente para delimitar las competencias normativas del ejecutivo.

Cazor (2013) manifiesta que el problema que existe en torno al dominio legal
méaximo y minimo es la existencia de un criterio conceptual insuficiente, ya que al
constatar la estructura de las potestades normativas también existen aspectos materiales

y formales en la ley.

Oyarte (2016) distingue las diferencias entre la ley formal y material, de la
siguiente manera: la primera, se refiere exclusivamente a la ley aprobada por el 6rgano
con potestad normativa competente de conformidad con el procedimiento previsto en el
ordenamiento juridico; y, la segunda, se refiere a las caracteristicas propias de la norma
juridica, es decir, su generalidad, universalidad, abstraccion, obligatoriedad, permanencia

y carencia de ejecutoriedad, aspectos que se explicaron anteriormente.

El criterio del dominio legal o reserva de ley acorde a aspectos materiales y

formales faculta al ordenamiento juridico a distribuir las competencias normativas en los
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distintos drganos estatales, lo cual permite superar la concepcion que solo la ley es una
norma general y abstracta, pues, como se menciond en las paginas precedentes de la
presente investigacion, la distribucion de la potestad normativa prevista por la norma
suprema habilita no solamente al legislativo a promulgar actos normativos sino también

a otros drganos estatales.

Para superar las limitaciones de la reserva de ley en la distribucion de la potestad
normativa en los organos publicos, Guiloff (2012) expresa que la complejidad y
dinamismo de las relaciones sociales supone una dificultad de la ley para regular la
realidad, por lo cual, el poder ejecutivo absorbe una parte relevante de la produccion
normativa; en este contexto, la potestad normativa del ejecutivo puede intervenir en la

regulacion de materias sujetas al dominio legal a través de la legislacion no transitiva.

La legislacion transitiva es aquella que especifica las reglas que deben ser
aplicadas por el mecanismo de implementacion, es decir, la ley fija los parametros en que
la administracion debe desarrollar y aplicar la ley a los particulares; y la legislacion no
transitiva es aquella en que la ley Unicamente se limita a autorizar al implementador
(administracion) para que desarrolle y regule las disposiciones normativas de la ley marco

(Guiloff, 2012).

El concepto de la transitividad en la legislacion conlleva a distinguir que hay
disposiciones que se refieren a la aplicacion de la ley y otras que regulan la elaboracion
de las normas juridicas: la ley transitiva, en el ambito de la aplicacién por parte de la
administracion, usualmente no suele especificar las reglas de implementacion normativa,
pero la ley no transitiva simplemente delega e instruye a la administracion para que

desarrolle dicha normativa dentro de los limites del marco legal (Guiloff, 2012).
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Para finalizar la discusion de la reserva legal y los limites que ésta supone, la
norma constitucional determina qué materias se regulan a través de ley y distribuye la
potestad normativa, acorde criterios materiales, en los drganos que componen el sector

publico.

La reserva de ley es un instrumento normativo que prevé la norma constitucional
para evitar que el ejecutivo o cualquier ente administrativo invadan el d&mbito de
regulacion de las materias tasadas que deben regularse a través de ley, ya sea ésta organica

u ordinaria.

Conforme lo anterior, el limite del dominio legal o de la reserva de ley implica
evitar que actos normativos de jerarquia inferior a la ley invadan el &mbito de regulacion
material de la ley, pero esto no restringe que la legislacion instruya o delegue la
produccion normativa de ciertas materias a 6rganos administrativos, siempre que exista

el marco legal que posibilite la transitividad de la ley.

1.2. Potestad normativa en la administracion

En este acapite de la investigacion se desarrolla el fundamento de la distribucion
de la potestad normativa en los distintos 6rganos administrativos. La normativa juridica
delimita el &mbito de competencia de la potestad normativa de los drganos estatales y
establece los limites legales al desarrollo de las normas generales y abstractas.

Se sostuvo anteriormente que la norma constitucional establece la reserva de ley
para que solamente el legislador sea quien dicte normas abstractas y generales en las
materias previstas en la Constitucion. Esta linea de pensamiento restringe la potestad
normativa de la administracion para regular normas, ya que estaria invadiendo el ambito
de competencia del legislador.

Ahora bien, la complejidad del funcionamiento del Estado moderno produjo que

el ordenamiento juridico asigne funciones normativas al ejecutivo, lo cual amplia las
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competencias de dicho poder (Naranjo Mesa, 2006). Esta posicion implica una serie de
dudas, ya que, como se indico antes, la reserva legal impide que un érgano distinto a la
legislatura regule normas abstractas y generales que sean competencia del poder
legislativo, excepto en el caso que la ley instruya o delegue al poder ejecutivo, 0 a
cualquier érgano de la administracion, para que aplique o desarrolle las disposiciones
legales.

Para iniciar la discusion sobre la potestad normativa de la administracion, el punto
de partida es la funcion ejecutival al que usualmente se lo identifica como la
administracion puablica. Oyarte (2015) explica que el poder ejecutivo se encuentra
representado por el Presidente de la Republica, el cual es el dignatario encargado de la
administracion y gobierno del Estado.

Oyarte (2015) menciona que la Constitucion otorga potestades legislativas al
ejecutivo, pues el Presidente tiene la facultad de iniciar proyectos de ley, objetar y
sancionar los proyectos de ley aprobados por el legislativo, dictar normas con rango de
ley en ciertos contextos previstos en la norma constitucional.

Ademas, Oyarte (2015) explica brevemente que la Constitucion ecuatoriana no
prevé la posibilidad de que el poder legislativo delegue al Presidente la facultad de dictar
normas con fuerza y rango de ley. Existen regimenes constitucionales que prevén la
posibilidad que el ejecutivo, dentro de un plazo determinado, ejerza facultades normativas
con fuerza de ley, siempre que una ley base o ley de delegacidn le faculte expresamente

para aquello, como es el caso de Chile o Brasil (Oyarte, 2015).

L El poder ejecutivo, asi como los 6rganos que lo componen, usualmente se lo identifica con la
administracion publica. Sin embargo, hay otros 6rganos que componen la administracién publica y la
normativa juridica también prevé potestades normativas para la antedicha administracion. Este tema se trata
con detalle en el item 1.3. del primer capitulo.
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Cassagne (1998) explica que la potestad reglamentaria es una actividad
materialmente legislativa 0 normativa, debido a que los 6rganos que componen la
administracion puablica tienen la facultad de promulgar normas juridicas de caracter
general y obligatorio dentro del &mbito de su competencia. Delgadillo (2005) define a la
potestad reglamentaria de la administracién como la facultad de los 6érganos estatales para
dictar actos normativos generales y abstractos de caracter obligatorio.

Oyarte (2015) menciona que la potestad normativa propia de la administracion
publica se denomina facultad reglamentaria, misma que consiste en la habilitacion
constitucional y legal para dictar normas generales y abstractas dentro del marco de ley.

Conforme los criterios anteriormente citados, es pertinente retornar a la relacion
entre el dominio legal y la potestad reglamentaria, pues Guiloff (2012) acertadamente
reconoce que la potestad normativa del legislativo y la del ejecutivo se basan en la reserva
de ley, la cual distribuye las competencias entre el legislador y la administracion para que
exista colaboracién en cuanto al desarrollo de las disposiciones normativas.

Guiloff (2012) sostiene que existe la posibilidad de que el reglamento intervenga
en laregulacion de materias sujetas a reserva de ley a traves de la legislacion no traslativa,
es decir, el marco legal instruye a los 6rganos administrativos para que desarrollen la ley
en actos normativos que garanticen a la ley llegar a los fines propuestos.

La transitividad legal sustenta que el legislador, observando las materias sujetas a
la reserva de ley, oriente el trabajo legislativo y considere la delegacion normativa a la
administracion para gque exista eficacia normativa en cuanto al desarrollo del marco legal,
pero sin descuidar que la ley establece los limites a la discrecionalidad de la
administracion para gue ésta no innove ni contradiga las disposiciones de la ley base o

ley marco (Guiloff, 2012).
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De acuerdo a lo anterior, la colaboracion normativa entre el legislador y la
administracion no consiste en ceder o renunciar a la potestad normativa propia del poder
legislativo, sino en una remision o delegacion normativa en la cual la ley establece el
marco legal y los parametros para que sea el érgano administrativo quien aplique o
desarrolle las disposiciones legales, siempre que no se exceda, innove o modifique el
marco establecido en la ley (Guiloff, 2012).

La compatibilidad que existe entre el dominio legal y el &mbito normativo de la
administracion se sustenta en el régimen de competencias que establezca la norma
constitucional, ya que, si bien la norma suprema establece que ciertas materias deban
regularse via ley, esto no impide que el legislador construya el marco legal para que se
establezca el ambito normativo de la administracion en cuanto al desarrollo mas
especifico de la ley acorde a uno o varios asuntos determinados (Guiloff, 2012).

Por otro tanto, el dominio legal o reserva de ley previsto en la norma constitucional
establece el mecanismo para que sea el legislador quien desarrolle las bases esenciales y
generales de los derechos de los particulares, pero posibilita que los aspectos mas
especificos y complementarios lo desarrolle la administracion a través del reglamento
(Cordero Quinzacara, 2009).

En concordancia con los criterios doctrinales presentados hasta este momento, la
existencia de la denominada legislacion transitiva tiene su fundamento en el articulo 132,
inciso primero de la CRE que determina que “[I]as atribuciones de la Asamblea Nacional
que no requieran de la expedicion de una ley se ejerceran a través de acuerdos o
resoluciones”.

Oyarte (2015) explica que los términos acuerdos y resoluciones suponen varios
significados terminologicos, ya que la normativa ecuatoriana utiliza indistintamente

dichos términos para referirse a actos normativos y a actos administrativos. El acuerdo o
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resolucion es un acto normativo cuando en el contenido de éste hay normas de carécter
general y abstracto; en contraste, el acuerdo o resolucién es un acto administrativo cuando
en el contenido de éste hay normas que regulan una situacion juridica concreta de un
individuo determinado.

De acuerdo a la explicacion del parrafo anterior, el acuerdo o resolucion a la que
se refiere el articulo 132, inciso primero de la CRE hace referencia a la norma general y
abstracta, ya que hace alusion al acto normativo que proviene del érgano normativo
competente, sin perjuicio de que dichas materias sean reguladas por el legislativo.

La potestad normativa descrita anteriormente no es ilimitada, ya que existen los
limites que prevé la reserva de ley. En este sentido, el legislador dicta la ley marco para
que el 6rgano con competencia normativa desarrolle las disposiciones legales sin innovar
las disposiciones del texto legal.

Para cerrar la discusion de la potestad normativa de la administracion, la reserva
de ley establece el criterio de regulacion material de las disposiciones legales y, en tal
presupuesto, la delegacion normativa debe ser expresa, concreta y especifica para que el
organo con competencia normativa regule la materia delegada, por lo cual, la ley marco
obligatoriamente debe instruir los criterios materiales que posibiliten la regulacion por

parte de la administracion (Melero, 2004).

1.2.1. El reglamento: concepto y clasificacion

La legislacion transitiva es la instruccion o delegacidn que prevé la ley para que
un 6rgano administrativo ejerza potestades normativas dentro del ambito de competencia
que establezca la ley marco. En el ordenamiento juridico ecuatoriano, no existe un
término univoco para referirse al acto normativo (reglamento) que proviene del 6rgano

administrativo ya que la ley se refiere a éste como resolucion o acuerdo.
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Parada (2012) define al reglamento como la norma juridica que proviene de la
administracion, cuya jerarquia es inferior a la ley y regula materias que el ordenamiento
juridico habilite.

Rivero Ortega y Granda Aguilar (2017) afirman que los reglamentos “son normas
juridicas con rango inferior a la Ley, emanadas de la Administracion en sus distintos
niveles y formatos” (p. 67). Pérez (2008) define al reglamento como la expresion
unilateral de la administracion que genera efectos generales e impersonales, el cual crea,
aplica o innova el derecho objetivo.

Segun Alfonso (2002), el reglamento tiene diversas connotaciones desde el
paradigma del Estado liberal y del Estado social de derecho.

El paradigma del Estado liberal concibe al reglamento como la potestad normativa
de la administracion sujeta a la ley, pues en este modelo estatal incide profundamente el
principio de legalidad y la reserva de ley, lo cual supone que el &mbito normativo del
reglamento estd sujeto a las instrucciones y limites que prevé el legislador (Alfonso,
2002). La jerarquia normativa que existe entre la ley y el reglamento, en el paradigma
liberal, supone el sometimiento total del reglamento a la ley (Alfonso, 2002).

En lo que respecta a la reserva de ley, el paradigma liberal concibe que el dominio
legal es la garantia de los derechos fundamentales de las personas y, en tal virtud, la ley
es el acto normativo que regula cualquier materia; en este contexto, la reserva de ley
determina la intensidad de la remisién o delegacion normativa al reglamento acorde a los
siguientes criterios: a) complitud: la ley regula la totalidad de la materia juridica y el
reglamento solo regula aspectos conexos a dicha materia; b) mensurabilidad: la remision
o delegacion normativa al reglamento debe ser expresa y concreta; c) previsibilidad: la
ley base prescribe los criterios materiales que posibiliten la reglamentacion; vy, d)

ejecucion administrativa: el ordenamiento juridico prevé delegaciones mas amplias en los
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casos que el reglamento deba regular materias reservadas y propias de la administracion
(Alfonso, 2002).

El paradigma liberal establece un marco legal limitado para el reglamento
independiente, ya que éste debe ser habilitado por el marco de ley; y, en lo referente a los
reglamentos del gobierno y los ministerios, el modelo liberal establece que la potestad
normativa de estos 6rganos debe estar autorizada expresamente por el ordenamiento
juridico, inclusive en los aspectos relativos a la organizacion y funcionamiento del
gobierno y de los ministerios (Alonso, 2002).

En contraste, el paradigma del Estado social de derecho reconoce un mayor
ambito normativo al reglamento, ya que el Estado social adquiere un rol activo en las
relaciones sociales y es la norma constitucional la que habilita y distribuye potestades
normativas en los distintos 6rganos publicos para responder a las necesidades sociales,
prescindiendo de la habilitacion legal (Alonso, 2002).

El paradigma social prevé una jerarquia formal con respecto al reglamento, pues
éste desarrolla las disposiciones legales y no puede contradecir lo previsto en la ley; en
este modelo estatal, la reserva de ley es la garantia normativa para establecer los limites
a la potestad normativa de la administracion y la norma constitucional solamente reserva
las materias mas generales y de interés comdn para que sean reguladas a través de la ley
(Alonso, 2002).

La intensidad de la reserva de la ley, en el paradigma social, no difiere de los
cuatro criterios del paradigma liberal, pero la norma constitucional expande el ambito
normativo de la administracion y prevé que la ley module los limites del reglamento para
la regulacion de los derechos fundamentales; en lo que respecta al principio de legalidad,

este paradigma reconoce constitucionalmente la primacia de la ley frente al reglamento,
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pero rechaza la autorizacion legal previa para que la administracion ejerza su potestad
normativa (Alonso, 2002).

En lo que respecta al reglamento independiente, el paradigma social prevé que el
reglamento puede regular cualquier materia, excepto las que la norma suprema reserve a
la ley; en este sentido, el legislador puede delegar ciertos aspectos normativos al érgano
publico y establecer sus limites, lo cual habilita al gobierno y sus ministerios a
reglamentar materias propias de la administracion y desarrollar las disposiciones legales
dentro del ambito de su competencia (Alonso, 2002).

La concepcion del reglamento entre el Estado de derecho liberal y el Estado social
de derecho tiene estrecha relacion con los fines que persigue cada modelo.

Trujillo (2006) describe al Estado liberal como aquel modelo estatal que organiza
el poder en tres funciones (ejecutiva, legislativa y judicial), un Estado sujeto al Derecho
y que promueve una igualdad formal y abstracta ante la ley, el cual no interviene en las
relaciones individuales.

En cambio, el Estado social de derecho responde a la necesidad de sustituir un
estado abstencionista y a la obligacion de intervenir en lo social, economico y cultural,
para lo cual, el Derecho desarrollé una serie de normas y politicas que permiten la
intervencion del Estado en las relaciones particulares para evitar abusos particulares y
concentracion de la riqueza; este modelo social persigue que la mayoria de las personas
gocen de los medios minimos para una vida digna; amplia el catalogo de derechos; y
persigue la reestructuracion del Estado para que adquieran mayor relevancia las
instituciones estatales y el gobierno para implementar medidas que auxilien a las personas
mas debiles y suplan las deficiencias de la iniciativa privada (Trujillo, 2006).

La distincion de cada modelo estatal sirve para explicar que la potestad normativa

de la administracion, expresada a través del reglamento, responde a los fines del Estado.
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En tal sentido, la normativa juridica prevé el ambito de competencia material de los
distintos 6rganos normativos competentes para el desarrollo de la normativa que garantice
la plena vigencia de los derechos fundamentales y la proteccion de las partes mas débiles
de las relaciones entre particulares.

En cuanto a los diversos tipos de reglamento, Dromi (2015) clasifica al reglamento

de la siguiente manera:

1. Reglamento de ejecucién: aquel que dicta el 6rgano ejecutivo en ejercicio de
funciones administrativas propias, cuya finalidad es la aplicacién y cumplimiento
de las leyes.

2. Reglamento autorizado: aquel que emite la administracion en virtud de la
habilitacién expresa conferida por el legislativo.

3. Reglamento autonomo: aquel que regula organicamente la administracion y cuya
expedicion, reforma o derogacion no depende de la ley.

4. Reglamentos de necesidad y urgencia: son los que emanan del ejecutivo por
motivos excepcionales mientras el legislativo esta en receso y cuyo fin es regular
una materia con reserva de ley que puede convertirse en ley, previo conocimiento
del legislativo.

5. Reglamento delegado: consiste en la delegacion de la potestad normativa del
legislativo hacia el ejecutivo en ciertas materias, salvo excepciones previstas en

la Constitucion.

En la misma linea de pensamiento, Cassagne (1998) clasifica a los reglamentos
en los siguientes: a) de ejecucion: aquellos dictados por la facultad normativa propia del
Ejecutivo para facilitar la aplicacion o ejecucion de las leyes; b) autdbnomos o
independientes: son aquellas normas dictadas por la administracion puablica sobre

materias de su reserva, es decir, son los actos normativos que regulan la organizacion de
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los drganos publicos; c¢) delegado: es aquel reglamento que regula materias de
competencia del legislador, siempre que éste ultimo habilite al 6rgano administrativo la
mencionada regulacién a través de una ley formal; y, d) de necesidad o urgencia: son
aquellos reglamentos que emanan del Ejecutivo por situaciones excepcionales y regulan
una materia reservada por ley, siempre que exista habilitacion constitucional.

Las clasificaciones mencionadas del reglamento denotan el &mbito de regulacion
de la administracion, ya que existen normas que regulan el funcionamiento de los 6rganos
publicos y otras disposiciones normativas que regulan derechos de los particulares como

el caso del reglamento delegado.

1.2.2. Delegacion normativa

La delegacion normativa es la habilitacion expresa que establece el legislador en
una ley, denominada delegante, la cual faculta a un dérgano administrativo a crear,
modificar o derogar normas dentro de los limites del marco legal previsto en la ley
delegante (Bianchi, 2015).

Borrajo Dacruz (s.f.) define a la potestad normativa delegada como la habilitacién
que confiere la ley a un 6rgano administrativo para dictar normas generales y abstractas,
dentro de los limites previstos en dicha ley y en las materias que determine la ley
delegante.

Colautti (2001) distingue dos clases de delegacion normativa: la propia es aquella
en la que el legislativo autoriza al ejecutivo para que regule los aspectos pormenorizados
de la ley para su ejecucion; y, la impropia, que consiste en que el legislador delega la
competencia normativa al ejecutivo para que desarrolle de manera concreta la ley
delegante a conveniencia del 6rgano administrativo competente.

La delegacion normativa propia, acorde al criterio de Colautti (2001), hace

referencia al reglamento de ejecucion y la delegacion normativa impropia hace alusion al
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reglamento delegado. Al respecto, Colautti (2001) expresa que la divisién no aporta luz
al fendbmeno de la delegacion, pero si establece que el fundamento de la delegacion
normativa faculta al d6rgano administrativo a dictar normas sobre las materias
expresamente determinadas por la ley marco.

Cassagne (2013) explica que la delegacion normativa supone la superacion del
dogma de la indelegabilidad de los poderes, puesto que las necesidades normativas
actuales suponen la creacion de marcos legales que delimiten las materias especificas que
la administracion regulara.

Ademas, Cassagne (2013) menciona que el mecanismo para solucionar el
conflicto entre la reserva legal y la delegacion normativa es la norma constitucional: si la
norma suprema preve la posibilidad de que ciertas materias puedan desarrollarse a través
de actos normativos distintos a la ley, el legislador esta autorizado a investir de poder a
un organo que el marco legal determine para el ejercicio del poder normativo.

Cassagne (2013) explica que la prohibicion de la reserva legal a delegar potestades
normativas queda superada si la norma constitucional prevé que otros 6rganos publicos
ejerzan facultades normativas, pero la valvula de cierre es la creacion del marco legal que
establezca los limites formales y materiales para el ejercicio de la potestad normativa
delegada.

Por otro lado, la delegacion normativa supone la habilitacion para que 6rganos
gubernamentales y entes de control, que carecen de poder normativo, sean habilitados por
el ordenamiento juridico a regular las materias que la ley delegante autorice, dentro de
los limites previstos en el marco normativo (Cassagne, 2013).

Los limites previstos para la delegacion de la potestad normativa, segin Cassagne
(2013), son: a) la ley delegante prescribe los criterios materiales que regulara el 6rgano

administrativo; b) el marco legal establece los criterios y mecanismos que configura los
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limites formales de la delegacion normativa; y, c) la ley delegante establece las bases o
directrices minimas sobre la materia que delega al érgano administrativo.

El ejercicio de la potestad normativa delegada, por parte de la administracion, se
realiza a través del reglamento delegado o autorizado. El reglamento delegado es aquel
que regula una materia que no ha sido desarrollada en la ley correspondiente, pero que
fue enunciada por el legislador y por disposicién expresa se deben regular
reglamentariamente (Paredes Gonzalez, 2006).

Cassagne (1998) clasifica a los reglamentos delegados de la siguiente manera: a)
delegacidn recepticia que consiste en que las normas de la administracion adquieren el
rango formal de la ley, acorde lo previsto en la ley delegante; b) remision normativa que
consiste en la autorizacion de la ley para que un drgano administrativo emita normas
abstractas y generales segun los limites formales y materiales que prescriba la ley
delegante; y, c¢) deslegalizacion que es la técnica legislativa por la cual ciertas materias
reguladas por ley son autorizadas por el legislador para que sean reguladas por la
administracion.

Para finalizar el presente punto, la potestad normativa delegada consiste en
habilitar a un organo administrativo por parte del legislador, en ejercicio de sus
atribuciones constitucionales, para que regule materias sujetas a reserva de ley dentro de
los limites que prevé la ley delegante a través de la reglamentacion; también el origen de
la potestad normativa delegada nace de la Constitucion como en el caso de los gobiernos
autonomos descentralizados y dicha potestad normativa es delimitada por la ley (Valencia

Zumba, 2015).

1.3. Organos con competencia normativa
La complejidad del funcionamiento del Estado moderno produjo que el

ordenamiento juridico asigne competencias normativas, no solo al legislativo, sino a
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diversos 6rganos del poder publico (Naranjo Mesa, 2006). La Constitucion es la norma
que organiza juridicamente al Estado, por lo cual distribuye la potestad normativa en los
distintos drganos que componen el sector publico (art. 225 de la CRE). Al respecto,
Zufiga Urbina (2001) afirma que la potestad normativa y sus limites se encuentran

desarrollados y previstos dentro del marco legal.

1.3.1. Funcion legislativa

El articulo 118 de la CRE establece que la funcion legislativa se ejerce a través de
la Asamblea Nacional, 6rgano pluripersonal que se integra de representantes de eleccion
popular. El articulo 120 de la CRE determina las funciones de la Asamblea Nacional, las

cuales, principalmente, son legislar y fiscalizar los actos del poder publico.

Dentro del legislativo hay que recalcar que la Asamblea Nacional no tiene
solamente la facultad de dictar leyes, sino que puede dictar reglamentos auténomos. El
articulo 122 de la CRE determina que la Asamblea Nacional tendra un 6rgano de
administracion legislativa, el cual se denomina Consejo de Administracion Legislativa
(CAL), segun lo previsto en el art. 13 de la Ley Orgéanica de la Funcion Legislativa
(LOFL) y dicho érgano administrativo esta facultado para dictar normas respecto del

funcionamiento y estructura organica de la Asamblea Nacional (art. 14. 5, de la LOFL).

La Asamblea Nacional no dicta solamente leyes (potestad legislativa), sino que
también tiene facultad reglamentaria para regular cualquier aspecto administrativo que

requiera dicho 6rgano normativo pluripersonal.

1.3.2. Funcion ejecutiva
El articulo 141 de la CRE establece que la funcidn ejecutiva esta representada por
el Presidente de la Republica, ademas, esta integrada por la Presidencia, Vicepresidencia,

los Ministros de Estado y las demas instituciones necesarias para cumplir las funciones
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de administracion del Estado y ejercer la rectoria, planificacion y ejecucion de las

politicas publicas.

El articulo 147, numerales 5, 6 y 13 de la CRE determina el &mbito de potestad
reglamentaria del Presidente de la Republica, el cual se refiere a la facultad del Presidente
para dirigir la administracion y expedir los actos normativos necesarios para la
organizacion de la funcion ejecutiva; crear, modificar o suprimir los ministerios y las
entidades de coordinacion; y expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las
leyes o la normativa necesaria para la “buena marcha de la administracion” (art. 147. 13,

CRE).

En lo que respecta a los Ministros de Estado, el articulo 154. 1 de la CRE establece
que sus atribuciones son ejercer la rectoria de las politicas publicas y expedir los acuerdos
y resoluciones administrativas que requiera su gestion. Anteriormente se mencion6 que
acuerdo o resolucion evoca dos tipos de actos: a) acto normativo que es una norma
juridica general o abstracta, la cual no se agota con su cumplimiento y carece de
ejecutoria; y, b) acto administrativo que es una norma juridica individual y concreta que

afecta o se refiere a la situacion juridica de un individuo en particular.

La Constitucidn asigna la potestad normativa o reglamentaria al ejecutivo para
que dicte normas abstractas y generales, las cuales se ejercen dentro del ambito material

que determine la norma suprema o regule aquellas materias que el marco legal determine.

1.3.3. Otros 6rganos con potestad normativa
1.3.3.1. Funcién judicial

La funcidn judicial ejerce la jurisdiccion a través de los érganos jurisdiccionales
que determine la Constitucion, asi como dispone de 6rganos administrativos para regular

el funcionamiento del poder judicial (arts. 167 y 178 de la CRE); ademas, este poder
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también puede ejercer la potestad reglamentaria para regular su funcionamiento (arts.

178, inciso tercero, y 181 de la CRE).

Dentro del ambito de su competencia, la funcién judicial, a través del Consejo de
la Judicatura, puede dictar reglamentos para su organizacion o cualquier acuerdo o
resolucion para relativo al régimen administrativo, disciplinario, manuales, instructivos o
cualquier norma juridica general y abstracta para el funcionamiento, transparencia y
eficiencia del poder judicial, segun lo previsto en el art. 264. 10 del Codigo Organico de

la Funcion Judicial (COF)).

Por otro lado, los 6rganos auténomos del poder judicial que son la Fiscalia General
del Estado (art. 281 del COFJ) y la Defensoria Publica (art. 285 del COFJ) tienen potestad
para expedir actos normativos dentro del ambito que determinen los articulos 282, 284 y
288 del COFJ relativos a su funcionamiento y estructura, dictar normas técnicas,
instructivos, reglamentos internos, acuerdos o resoluciones relativos a procedimientos o
cualquier acto normativo necesario para garantizar la eficiencia de dichos 6rganos

auténomos.

El articulo 180. 6 del COFJ prevé que el Pleno de la Corte Nacional de Justicia
expida resoluciones interpretativas (actos normativos) en caso de oscuridad o de duda de
las leyes, mientras el legislador no disponga lo contrario y seran obligatorias a partir de
su publicacidon en el Registro Oficial. Esta potestad es un ejemplo de la delegacion de la
potestad normativa por parte del legislativo a otro drgano, en este sentido, la ley delegante
(CORJ) faculta al Pleno de la Corte Nacional de Justicia para que interprete las
disposiciones legales, siempre que la ley sea oscura o presente duda y dichas resoluciones

tendran el valor de una ley interpretativa.
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De la brevisima revision de las potestades normativas y reglamentarias de la
funcion judicial, la Constitucion y la ley determinan el &mbito de competencia para que
dicha funcion dicte normas juridicas. Si bien la Constitucion asigna potestades
reglamentarias con respecto al funcionamiento y organizacion de la funcion judicial, el
legislador deleg6 a esta funcion la facultad de interpretar las disposiciones legales dentro

de los limites que prescriba el marco legal con caracter general y obligatorio.

1.3.3.2. Funcion electoral

El articulo 217 de la CRE determina que la funcion electoral se conforma por el
Tribunal Contencioso Electoral y por el Consejo Nacional Electoral. De otra parte, el
articulo 219.6 de la CRE establece la potestad reglamentaria del Consejo Nacional

Electoral para expedir actos normativos dentro de los limites de su competencia.

El limite del &mbito de la potestad normativa del Consejo Nacional Electoral esta
previsto en el articulo 25 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de
la Republica del Ecuador, Codigo de la Democracia (Codigo de la Democracia). El citado
articulo del Codigo de la Democracia establece la potestad del Consejo Nacional Electoral
para dictar la normativa relativa a la materia electoral, asi como regular su estructura y

funcionamiento.

En lo que respecta al Tribunal Contencioso Electoral, el articulo 221.3 de la CRE
establece la potestad reglamentaria de dicho 6rgano jurisdiccional en materia electoral
para expedir actos normativos relativos a su organizacion y funcionamiento. El articulo
70.10 del Cdédigo de la Democracia determina los limites de la potestad reglamentaria del
Tribunal Contencioso Electoral para dictar actos normativos relativos a aspectos
procedimentales de los procesos judiciales en materia electoral y regular su estructura y

funcionamiento organico.
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1.3.3.3. Funcién de Transparencia y Control Social
La Funcion de Transparencia y Control Social, segun el articulo 204 de la CRE,
se encuentra conformado por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, la

Defensoria del Pueblo, la Contraloria General del Estado y las superintendencias.

El articulo 38 de la Ley Organica del Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social (Ley del CPCCS) establece la facultad de expedir normativa relativa al
funcionamiento y estructura del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, asi
como dictar normas técnicas, instructivos, acuerdos o resoluciones con respecto a la

materia de su competencia.

En lo que respecta a la Contraloria General del Estado, la potestad reglamentaria
se encuentra prevista en el articulo 212.3 de la CRE. La Ley Orgéanica de la Contraloria
General del Estado (Ley de la CGE) establece el ambito material de la regulacién de la
Contraloria. Asi mismo, el articulo 7 de la Ley de la CGE establece que la Contraloria
tiene facultad de dictar las normas relativas al control, auditoria y fiscalizacion de los
recursos publicos, asi como las normas de procedimiento para la aplicacion del sistema

de control y de determinacion de responsabilidades de los funcionarios publicos.

El articulo 31.23 de la Ley de la CGE determina la potestad reglamentaria para

regular la estructura organica y el funcionamiento administrativo de la Contraloria.

El articulo 9, literal e) de la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo establece
la facultad reglamentaria de la Defensoria del Pueblo para dictar normas relativas a su
estructura organica y regular aspectos materiales que posibiliten el adecuado

funcionamiento del organismo.

En lo que respecta a las superintendencias, el articulo 213 de la CRE prescribe que

la ley establecera el regimen de competencias de cada una de ellas. En este sentido, la ley
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establece los limites y &mbitos de regulacion que ejercera cada superintendencia. Por
ejemplo, el articulo 438 de la Ley de Compafiias determina que la potestad reglamentaria
de la Superintendencia de Compariias y Valores se delimita a organizar su estructura. En
cambio, el articulo 439 de la Ley de Compafiias, establece que la Superintendencia de
Compafiias y Valores tiene la facultad de emitir las resoluciones (actos normativos)
relativas a regular aspectos juridicos, contables, financieros o cualquier disposicion

relativa al sector societario ecuatoriano.

Conforme lo dicho anteriormente, las superintendencias tienen la facultad de
expedir resoluciones (actos normativos) dentro de los limites que determine la ley con
respecto al ambito de vigilancia, auditoria, intervencion y control de actividades de
acuerdo a la materia y sector social, econdmico o ambiental que regulen (art. 213 de la

CRE).

1.3.3.4. Gobiernos Auténomos Descentralizados

Las facultades normativas de los Gobiernos Autonomos Descentralizados (GAD)
se encuentran previstas en el articulo 238 y 240 de la CRE, puesto que dichas normas
juridicas reconocen la autonomia politica y las facultades normativas que confiere la
Constitucion dentro de cada circunscripcion territorial, a excepcién de las juntas

parroquiales que solamente tienen facultades reglamentarias.

El articulo 238, inciso segundo de la CRE establece que constituyen GAD’s los
siguientes: consejos regionales, provinciales, metropolitanos, municipales y juntas

parroquiales rurales.

El articulo 5, inciso segundo del Cddigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion (COOTAD) establece que la autonomia politica de los

GAD’s consiste en impulsar su desarrollo reconociendo aspectos historicos, culturales y
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caracteristicas propias, lo cual se expresa a través de sus facultades normativas y
ejecutivas dentro de sus territorios y acorde a las competencias previstas en la norma

constitucional y la ley.

En lo que respecta a la potestad normativa de los GAD’s, el articulo 7 del
COOTAD determina que, para el ejercicio de las competencias previstas para cada GAD,
éstos tienen la potestad para dictar normas generales y abstractas a través de ordenanzas,

acuerdos y resoluciones que regiran dentro de su circunscripcion territorial.

Por otro lado, el articulo 8 del COOTAD prescribe que las parroquias rurales
Gnicamente tienen competencia reglamentaria, es decir, solo pueden dictar acuerdos,
resoluciones y normas administrativas que no podran contravenir las disposiciones
constitucionales, legales ni la normativa dictada por consejos regionales, provinciales,

metropolitanos y municipales.

El articulo 29 del COOTAD determina que los GAD’s ejerceran sus funciones
normativas y administrativas, dentro de los limites territoriales previstos en la ley. Esta

norma establece que los GAD’s gozan de potestades normativas y reglamentarias.

1.3.3.4.1. GAD Regional

El GAD regional, segun el articulo 30 del COOTAD, es una persona juridica de
derecho publico, la cual ejerce sus funciones administrativas, legislativas y ejecutivas
dentro de los limites regionales que prevea el estatuto de autonomia. La norma
constitucional determina que dos o mas provincias con territorios continuos podran

formar un GAD regional, segun lo previsto en los articulos 244, 245 y 246 de la CRE.

Los consejos regionales (6rgano normativo del GAD regional), acorde el articulo
34, literal a) del COOTAD, tienen facultad normativa para expedir normas regionales

sobre las materias de su competencia y dentro de su circunscripcion territorial, ademas,
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el mismo articulo citado, en el literal ), reconoce la potestad reglamentaria para regular

su estructura administrativa o dictar actos administrativos.

1.3.3.4.2. GAD Provincial

El GAD provincial es una persona juridica de derecho publico, la cual ejerce sus
competencias dentro de la circunscripcion territorial correspondiente a cada provincia,
segun el articulo 40 del COOTAD. El consejo provincial (6rgano normativo del GAD
provincial) ejerce la potestad normativa en los téerminos previstos en el articulo 47 del
COOTAD, el cual reconoce la facultad del consejo provincial de dictar ordenanzas
provinciales, asi como acuerdos y resoluciones; ademas, establece la potestad
reglamentaria para dictar normas relativas a la organizacion administrativa del GAD y la

facultad de dictar actos administrativos.

1.3.3.4.3. GAD Metropolitano

El GAD metropolitano es una persona juridica de derecho publico, la cual ejerce
sus competencias normativas y ejecutivas dentro de los limites previstos en su estatuto de
autonomia, el cual deberd guardar concordancia con la Constitucién y la ley (art. 83 del
COOTAD). La norma constitucional establece que el cantén o un conjunto de cantones
contiguos, cuya poblacién sea equivalente al 7% de la poblacion nacional, podran

constituir un GAD metropolitano, segun lo previsto en el articulo 247 de la CRE.

El consejo metropolitano (6rgano normativo del GAD metropolitano) tiene
potestad para dictar ordenanzas metropolitanas, acuerdos y resoluciones dentro de su
circunscripcion territorial, asi como la normativa de organizacion administrativa, normas
técnicas y la potestad de dictar actos administrativos que afecten derechos de los

particulares (art. 87 del COOTAD).
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1.3.3.4.4. GAD Municipal

El GAD municipal es una persona juridica de derecho puablico, la cual ejerce
funciones ejecutivas y normativas en cada canton, segun lo previsto en el articulo 53 del
COQOTAD. El consejo municipal (6rgano normativo del GAD municipal) tiene la potestad
de dictar ordenanzas cantonales y normas generales y abstractas, asi como la potestad

reglamentaria, segun lo previsto en el articulo 57 del COOTAD.

1.3.3.4.5. GAD Parroquial Rural

El GAD parroquial rural es una persona juridica de derecho publico, la cual ejerce
funciones ejecutivas y normativas dentro de los limites territoriales establecidos por las
ordenanzas cantonales (art. 63 del COOTAD). La junta de la parroquia rural es el 6rgano
de gobierno del GAD parroquial rural (art. 66 del COOTAD); dicha junta tiene
Unicamente potestad para expedir acuerdos, resoluciones y normativa reglamentaria

dentro de los limites previstos en el ordenamiento juridico.

De la breve identificacion de las potestades normativas de cada GAD, la horma
constitucional establece que los consejos regionales, provinciales, metropolitanos y
municipales tienen potestades normativas y reglamentarias para dictar normas generales
y abstractas dentro de los limites de su competencia; en lo que respecta a las juntas
parroquiales, el ordenamiento juridico prevé que las juntas Unicamente tienen potestad
reglamentaria, la cual esta sujeta al marco constitucional, legal y a las ordenanzas de cada

GAD.

1.4. Competencias del Ministerio del Trabajo

El Ministerio del Trabajo es un 6rgano adscrito a la administracion publica central,
el cual carece de personalidad juridica y ejerce las atribuciones que le determine el
Presidente de la Republica y aquellas asignadas por ley. Segun los articulos 45 y 46 del

Caodigo Organico Administrativo (COA), en concordancia con el articulo 3 del Estatuto
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del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE), la
administracion publica central la ejerce el Presidente de la Republica. La Administracion
tiene personaria juridica Unica y sus organos dependientes solamente tienen las

competencias que determine el Presidente.

El articulo 16, literal g) del ERJAFE establece que uno de los ministerios en que
se organiza la funcion ejecutiva es el Ministerio del Trabajo. El articulo 1 del Reglamento
Organico Funcional del Ministerio del Trabajo (ROFMT) determina que el Ministerio del
Trabajo es el organismo estatal encargado de formular, dirigir y ejecutar las politicas

sociales en materia laboral, promover el empleo y desarrollar los recursos humanos.

Las funciones del Ministerio del Trabajo, ademas de las que le confiera la ley, se
encuentran recogidas en los articulos 8 y 9 del ROFMT, en concordancia con el articulo
10, numeral 1.1.1.1, del Acuerdo Ministerial MDT-2017-0052, las cuales consisten

principalmente en:

Orientar el cumplimiento de las disposiciones legales en materia laboral.

- Intervenir en los conflictos laborales individuales y colectivos.

- Establecer los mecanismos de mediacion para resolver controversias laborales.

- Dirigir las politicas salariales del sector privado y publico.

- Proteger los derechos laborales y de asociacion de los trabajadores.

- Expedir acuerdos o resoluciones dentro del &mbito laboral.

- Organizar su funcionamiento organico.

- Emitir politicas publicas encaminadas a generar empleo para la poblacion
ecuatoriana.

- Emitir politicas publicas con la finalidad de capacitar al sector publico y gestionar

la reforma institucional dentro de las diferentes entidades que conforman el sector

publico, con las excepciones previstas en la ley.



43

- Proponer reformas a la legislacion laboral y del servicio publico.
- Presidir e integrar los consejos, comités y los cuerpos colegiados establecidos en

el ordenamiento juridico.

De otra parte, en lo que corresponde a la investigacion de la presente disertacion,
segun el art. 23.1 del Cddigo del Trabajo (CT), el Ministerio del Trabajo tiene la
atribucion de “regular aquellas relaciones de trabajo especiales que no estén reguladas en

este Codigo, de acuerdo a la Constitucion de la Republica”.

En esta linea, el art. 23.1 del CT establece, acorde lo descrito anteriormente en la
investigacion, una delegacién normativa por parte del legislador para que un érgano
administrativo regule una materia sujeta a reserva de ley. La ley delegante? estableci6 la
habilitacion para que el Ministerio del Trabajo expida actos normativos dentro de los
limites previstos en la ley delegante y solamente en relacién a la materia delegada, que

en este caso es regulacién laboral.

Al respecto, el articulo 128 del COA, en concordancia con el articulo 80 del
ERJAFE, establece que el acto normativo es la declaracion unilateral, en ejercicio de una
competencia administrativa, que produce efectos juridicos generales y no se agota con su
cumplimiento. De otra parte, el articulo 131.2 del COA prohibe que un acto normativo de

la administracion regule materias sujetas a reserva de ley.

En este contexto, las disposiciones legales citadas anteriormente generan,

aparentemente, una antinomia entre la disposicion del articulo 23.1 del CT y la

2 La disposicion reformatoria quinta del Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones
(COPCI) agrego el articulo 23.1. al Cédigo del Trabajo, por lo cual el COPCI es la ley delegante y establece
como Unico limite formal y material las disposiciones de la Constitucion.
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prohibicién establecida en el COA. El dominio legal o reserva de ley que protege el COA

tiene su excepcion, pues el articulo 130 del mismo cuerpo legal prevé que:

Las méximas autoridades administrativas tienen competencia normativa de caracter
administrativo Gnicamente para regular los asuntos internos del érgano a su cargo, salvo
los casos en los que la ley prevea esta competencia para la maxima autoridad legislativa
de una administracion publica.

La competencia regulatoria de las actuaciones de las personas debe estar expresamente
atribuida en la ley (COA, 2017).

El articulo transcrito genera dudas con respecto a qué debe entenderse como
méaxima autoridad legislativa de una administracion publica y en qué consiste la
competencia regulatoria de las actuaciones de las personas. Acorde a los criterios citados
en el punto 1.2.2 de la presente investigacion, el conflicto entre la delegacion normativa
del articulo 23.1 del CT y la reserva de ley queda superado si la norma constitucional
prevé la posibilidad de que otros 6rganos ejerzan facultades normativas. El primer inciso
del articulo 132 de la CRE prescribe que “[1]as atribuciones de la Asamblea Nacional que
no requieran de la expedicion de una ley se ejerceran a través de acuerdos o resoluciones”,
lo cual posibilita que la ley enuncie la materia, pero por disposicion expresa del legislador
faculta a la administracion a normar dicha materia en el cuerpo reglamentario a través de

acuerdos o resoluciones.

Entonces, ¢qué 6rgano se deberd entender por maxima autoridad legislativa de
una administracion pablica? El articulo 225 de la CRE establece que la administracion

publica se compone de:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial,
Electoral y de Transparencia y Control Social.

2. Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la
potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades
econdmicas asumidas por el Estado.
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4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autbnomos
descentralizados para la prestacion de servicios publicos (CRE, 2008).

Se debera entender que la maxima autoridad de cada organismo que compone el
sector publico es aquel que determine la Constitucion, la ley y demas normativa vigente,
lo cual, en el caso del Ministerio del Trabajo, es el ministro designado por el Presidente
de la Republica. En este sentido, el articulo 130 del COA desarrolla la transitividad de la
ley, la cual, como ya se mencion0 en paginas precedentes, consiste en la habilitacion que
realiza la ley para que un 6rgano administrativo regule las materias, enunciadas y no

desarrolladas por el legislador, a través del reglamento delegado.

Por otro lado, el articulo 130 del COA establece que la competencia regulatoria
de las actuaciones de las personas por parte de un érgano administrativo debe estar
expresamente determinado en la ley. El articulo 23.1 del CT establece que el Ministerio
del Trabajo tiene la potestad de regular las modalidades contractuales no previstas en la
ley laboral, por lo cual no queda duda alguna sobre la facultad conferida por el legislador

al 6rgano administrativo para que regule la materia enunciada en la ley delegante.

En este contexto, se puede afirmar que el Ministerio del Trabajo tiene la potestad
de regular relaciones juridicas entre los empleadores y trabajadores, pero no queda muy
claro si la regulacion que se refiere el articulo 130 del COA con respecto a las actuaciones
de las personas corresponde Gnicamente en sus relaciones con la administracion o las

relaciones entre particulares.

La redaccion deficiente del COA no aporta con criterios suficientes para entender
los limites de la delegacién normativa del Ministerio del Trabajo para regular
modalidades contractuales no previstas en el Cadigo del Trabajo, por lo cual se debera

interpretar sistematicamente la unica limitacion impuesta por el articulo 23.1 del CT: la
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regulacion de dichas modalidades no podré contravenir la Constitucion y, aunque no lo

mencione expresamente, la ley.

Para finalizar la discusion del presente capitulo, cabe sefialar que la delegacion
normativa para que el Ministerio del Trabajo regule modalidades contractuales se utiliza
en la actualidad. El articulo 44 de la Ley Organica de Emprendimiento e Innovacion
habilita al ente rector en materia laboral (Ministerio del Trabajo) para que regule las
modalidades contractuales para el trabajo emprendedor y establece que el Ministerio debe
normar aspectos relacionados con la jornada parcial de trabajo, tiempo de duracion del
contrato, pago de los beneficios legales, la remuneracion y su forma de calculo, asi como

las demas condiciones necesarias en base a la legislacion pertinente®,

De otra parte, la disposicién transitoria séptima de la Ley Organica de Apoyo
Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del Covid-19 habilita al Ministerio
del Trabajo para que regule las modalidades de trabajo adecuadas para que las personas

en situacion de vulnerabilidad frente al COVID-19 desempefien sus actividades laborales.

De las leyes mencionadas, se evidencia que la delegacion normativa es un
instrumento utilizado por el legislador con frecuencia, la cual podria ocasionar conflictos
normativos entre las condiciones laborales previstas en el Cddigo del Trabajo y las
modalidades contractuales que se implementan a través de los actos normativos del

Ministerio del Trabajo.

3 En este aspecto, el legislador establece los limites materiales para que el ente administrativo regule las
modalidades contractuales, es decir, el Ministerio tiene que sujetarse a las disposiciones previstas en el
Codigo del Trabajo. Llama la atencién que a través de un reglamento delegado se pretenda la
implementacion de un contrato de tiempo determinado, lo cual no se encuentra previsto en el Cédigo de
Trabajo, ya que el contrato tipico de trabajo es de plazo indefinido.
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Capitulo 11: Contrato individual de trabajo

En el presente capitulo se aborda el concepto de contrato individual del trabajo y
sus caracteristicas, los principios que rigen las relaciones laborales y se recopila la
clasificacion que realiza la doctrina con respecto al contrato individual del trabajo.
Posteriormente se describen los elementos tipicos del contrato laboral, los cuales serviran
de base para el andlisis de las modalidades contractuales especiales, en el siguiente

capitulo, implementadas por el Ministerio del Trabajo.

2.1. Concepto

Previo a conceptualizar el contrato individual del trabajo es pertinente aclarar que
el Derecho Laboral pertenece a la rama del Derecho social o mixto. EI Derecho social
surge a finales del siglo XIX como expresion de las presiones al Estado para que
intervenga y proteja de los abusos de los industriales contra los obreros; posteriormente,
el Derecho social expandio su ambito de proteccion a través de leyes para toda clase de
trabajadores del sector privado y también a los servidores del Estado; y, finalmente,
surgieron leyes a favor de mujeres, nifios, nifias, adolescentes, familia, medio ambiente,

campesinos, minorias étnicas, etc. (Trujillo, 2008).

Jaramillo Jassir (2011) explica que el contrato de trabajo tiene raices en la
concepcion de contrato desde la perspectiva civil, pero debido a la desigualdad existente
entre quien presta sus servicios personales y el propietario del capital surgi6 una rama del

derecho que configuro instituciones, principios y reglas propias.

Monesterolo (2018) expone que el Derecho Laboral, como una disciplina del
Derecho social, surge como respuesta para solucionar la cuestion social, que es aquella
problematica que gira en torno al trabajador y la sociedad industrial del siglo XVIII, ya
que el trabajador dejo de ser un maestro artesano y empezo a verse como una mano de

obra sujeta a las reglas de la oferta y demanda, como si fuese una mercancia.
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El cambio que gener6 la revolucién industrial, con respecto a los medios de
produccion, supuso que las relaciones de trabajo sean unilaterales, puesto que el
propietario del capital determinaba las condiciones de trabajo, las remuneraciones y las
jornadas de trabajo, por lo cual los trabajadores plantearon una nueva perspectiva sobre
sus derechos (derechos econémico-sociales) y lograron que el Estado genere una serie de

reglas y protecciones para la clase trabajadora (Monesterolo, 2018).

El Derecho laboral es un derecho relativamente nuevo en constante expansion,
garante y protector que genera las condiciones minimas del ejercicio de los derechos
laborales y los mecanismos para su proteccion. Es un derecho especial con normas
diferentes a las previstas en la ley civil, es de caracter publico porque responde a un interés
general, sin perjuicio de regular relaciones privadas, y, es autbnomo porque cuenta con

normas sustantivas propias (Monesterolo, 2018).

Doctrinarios como Salgado Pesantes (2014) y Monroy Cabra (2015) expresan que,
por las desigualdades existentes entre diversas personas, la regulacion del derecho civil
es insuficiente para responder a las necesidades sociales, a lo cual el Derecho publico ha
invadido la esfera del Derecho privado a efecto de que el Estado garantice las reglas

minimas para el ejercicio de derechos.

Al respecto, Salgado Pesantes (2014) manifiesta que el Estado puede limitar las
relaciones particulares y eso no quiere decir que las normas que regulan dichas relaciones
ya son parte del Derecho publico, sino que el Estado, para velar por la proteccion social,
impone restricciones a la autonomia de la voluntad y no por aquello las relaciones
privadas pertenecen al Derecho publico, sino que generan disciplinas autonomas con
instituciones, principios y reglas propias tales como el Derecho laboral, el agrario, el

minero, de familia, entre otras.
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Conforme el contexto descrito anteriormente, autores como Monesterolo (2018),
Neves Mujica (2009) y Jaramillo Jassir (2011) definen al contrato de trabajo como el
convenio por el cual se establece una relacion juridica, en la que una parte, denominada
trabajador, presta sus servicios personales a otra, denominada empleador, bajo relacion

de dependencia y por el pago de una remuneracion.

Trujillo (2008) al definir al contrato de trabajo, desde la concepcién teorico-
didactica, como el convenio en el que existe acuerdo de voluntades entre empleador y
trabajador, la obligacion de prestar servicios licitos y personales por parte del segundo, el
pago de la remuneracidn por parte del primero por el servicio ejecutado y la subordinacion
del trabajador al empleador. En lo que respecta a la concepcion dogmatico-positiva,
Trujillo (2008) indica que es la definicion de contrato de trabajo que establece la ley, la

cual no difiere de los elementos a los que alude la definicidn teérico-didactica.

Neves Mujica (2009) precisa que el contrato de trabajo no es un producto
normativo, sino que es un producto que emana de la voluntad de las partes que intervienen
y solamente genera derechos y obligaciones con respecto de los contratantes, es decir,

genera efectos inter partes.

Jaramillo Jassir (2011) afirma que el Derecho laboral acudio a las categorias
contractuales previstas en el derecho civil y las acondiciono para responder a la l6gica de
la relacion laboral. En este sentido, la institucion del contrato regulado por el Derecho
civil parte del supuesto que ambos contratantes se encuentran en la misma igualdad de
condiciones, en tanto que, en el Derecho laboral se reconoce la desigualdad existente
entre el empleador y el trabajador, por lo cual, el contrato de trabajo debe incorporar un
conjunto de acuerdos que no pueden atentar la base de los derechos y garantias minimas,

cuyo caracter es irrenunciable como lo prescribe la ley laboral.
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Monesterolo (2018) sefiala que antes de la concepcién del contrato de trabajo
como una forma contractual especial, las relaciones laborales se intentaron encuadrar en
los contratos previstos en el Cddigo Civil, tales como el arrendamiento de servicios

inmateriales, contrato de sociedad, el mandato o la compraventa.

En este sentido, la naturaleza del contrato de trabajo no puede identificarse con el
arrendamiento de servicios inmateriales, ya que la energia del trabajo se consume y no
forma parte de un patrimonio y ésta no puede ser objeto de restitucion como si fuera un

bien de naturaleza corporea (Monesterolo, 2018).

Tampoco cabe identificar al contrato de trabajo con la figura de la sociedad, ya
que no existe affectio societatis entre el trabajador y el empleador, ademas el trabajador

no participa en las pérdidas que genere el negocio del empleador (Monesterolo, 2018).

Por otro lado, Monesterolo (2018) menciona que el contrato de trabajo tampoco
se trata de un contrato de mandato, ya que el objeto por el cual se contrata al trabajador
es para que preste sus servicios personales en las actividades designadas por el empleador
y este debe siempre remunerar el desempefio del trabajo. Al contrario, el mandatario se
lo contrata para la ejecucion de uno o varios negocios juridicos y el mandato puede ser

gratuito y delegable, lo cual no puede suceder con el contrato de trabajo.

Por dltimo, el contrato de trabajo no es un contrato de compraventa porque el
servicio personal que presta el trabajador es inseparable de él y no es posible enajenar

dicho servicio (Monesterolo, 2018).

Acorde a la legislacion ecuatoriana, el contrato de trabajo, segun el articulo 8 del
CT es “el convenio en virtud del cual una persona se compromete para con otra u otras a
prestar sus servicios licitos y personales, bajo su dependencia, por una remuneracion

fijada por el convenio, la ley, el contrato colectivo o la costumbre”.
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Previo a analizar los principios que rigen las relaciones laborales, las
caracteristicas del contrato de trabajo son las siguientes, segun afirman doctrinarios como

Monesterolo (2018) y Montoya Melgar (2014):

Intuito persona: unicamente el trabajador contratado es la persona que ejecuta las
actividades encomendadas.

- Bilateral: crea obligaciones reciprocas entre los contratantes.

- Oneroso: crea obligaciones de caracter patrimonial.

- Conmutativo: las obligaciones de cada parte son ciertas y equivalentes.

- Principal: el contrato de trabajo subsiste por si mismo.

- Nominado: su contenido y forma se encuentra expresamente regulado por la ley.

- Tracto sucesivo: el contrato no se agota por el paso del tiempo.

Consensual: se perfecciona por el solo consentimiento entre las partes.

2.2. Principios que rigen las relaciones laborales

Previo a discutir sobre los principios que rigen las relaciones de trabajo, es
menester precisar que se entiende por principio. Al respecto, Oyarte (2016) diferencia
entre derecho, garantia y principio: el derecho es una prerrogativa de actuar tutelado en
una norma juridica, lo que permite al individuo ejecutar una conducta o abstenerse de
ella; la garantia es el mecanismo juridico para la proteccion de un derecho; y el principio

es un mandato de optimizacién que se cumple en mayor o en menor medida.

De otra parte, Avila (2008) explica que el principio es una norma ambigua, general
y abstracta, puesto que su ambigledad radica en que aporta un haz de probabilidades para
resolver un problema juridico, es general porque rige y debe ser aplicada para todos y es
abstracta, ya que sirve de pardmetro de interpretacion para cualquier norma juridica o

situacion factica.
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Los principios que rigen y guian las relaciones laborales, acorde a Lalanne (2015),

Barona Betancourt (2010) y Monesterolo (2018), son los siguientes:

Principio

Conceptualizacion

Favorabilidad

En caso de coexistencia entre diversas normas laborales que
regulen un mismo supuesto de hecho, se aplicara integralmente la

norma gque mas favorezca al trabajador.

In  dubio pro | En caso de duda sobre la interpretacion de una norma laboral, se

operario preferira el sentido que mas favorezca al trabajador.

Protectorio Consiste en informar y guiar a la normativa laboral para
desarrollar formas de proteccién al trabajador.

Intangibilidad Las producciones de nuevas formas laborales no pueden
desmejorar la situacion del trabajador e implican el
reconocimiento de una situacién de hecho que debe ser respetada
por los cambios normativos o contractuales.

Primacia de la|En caso de controversia con respecto a la forma contractual

realidad adoptada y los hechos, prevalecen los hechos que prueben los
elementos del contrato de trabajo, independientemente de la forma
juridica.

Estabilidad Es la proteccion juridica para garantizar que todo trabajador

conserve su empleo hasta la jubilacion o por pérdida permanente
de la capacidad laboral, salvo que surja una justa causa para

terminar el contrato de trabajo.
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Libertad

trabajo

de | Principio que sustenta que el trabajador tiene derecho a escoger la
ocupacion, empleo o actividad licita para procurarse una vida

digna.

Irrenunciabilidad | Implica la limitacion a la autonomia de la voluntad para que el

trabajador no renuncie a las condiciones minimas y a los derechos

consagrados en la normativa laboral®.

Sin perjuicio del esquema descrito con anterioridad, Pla Rodriguez (1978)

desarrolla prolijamente el principio protector, la irrenunciabilidad, continuidad o

estabilidad, primacia de la realidad, razonabilidad y buena fe, en los siguientes términos:

i.  Elprincipio protector es el criterio fundamental que guia el desarrollo del derecho

laboral, debido a que fundamenta el desarrollo de normas juridicas que den

amparo preferente al trabajador para que exista una igualdad real en la relacion

juridica. El sustento cardinal de este principio radica en comprender la

desigualdad econdémica entre las partes, por lo cual el legislador establece una

proteccion juridica a favor del trabajador. A su vez, este principio se desarrolla en

tres formas:

a. In dubio pro operario: es el criterio que guia al intérprete o al juez para
que, de todos los significados posibles, elija el mas favorable al trabajador.
b. Regla mas favorable: en caso de existencia de varias normas aplicables al

caso, debe seleccionarse aquella atendiendo a que sea mas favorable para

4 En lo que respecta al principio de irrenunciabilidad, el numeral 11 del art. 326 de la CRE establece la
posibilidad de la transaccidn en materia laboral. Al respecto, los derechos del trabajador son irrenunciables
y solamente se puede transigir sobre reclamos que requieran probarse o que sobre aquellos hechos que sean
una mera expectativa. Monesterolo (2018) explica que la transaccién es posible en dos condiciones: a) la
transaccién se refiera a derechos litigiosos; b) la transaccién se celebre ante autoridad competente.
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el trabajador y no necesariamente conforme el criterio de jerarquia
normativa.

c. Regla de la condicion mas beneficiosa: criterio dirigido al 6rgano con
potestad normativa para que, en caso de expedir una nueva norma juridica,
no desconozca o0 desmejore una situacion o condicién concreta
previamente reconocida a favor del trabajador.

Irrenunciabilidad: principio que establece la “imposibilidad juridica de privarse
voluntariamente de una o mas ventajas concedidas por el derecho laboral en
beneficio propio” (P14 Rodriguez, 1978, p. 67); en tal virtud, la legislacion laboral
prohibe que el trabajador disponga de sus derechos, ya sea para beneficio propio
0 para evitar la intromision de sus acreedores (empleador).

Continuidad o estabilidad: es el principio que busca alargar, lo méas posible, la
relacion laboral en el tiempo a favor del trabajador, lo cual garantiza que éste
disponga de los medios economicos suficientes para asegurar su vida. A su vez,
este principio se divide en tres:

a. Estabilidad absoluta: es la posibilidad prevista en la ley para que el
trabajador se reincorpore a su puesto de trabajo, sin posibilidad de que el
empleador niegue el reingreso, lo que deja sin eficacia el despido.

b. Estabilidad propia: es aquella en la que el despido se reputa nulo por
producirse sin justa causa, por lo cual el trabajador se considera parte de
la empresa y tiene derecho al cobro de su remuneracion por el tiempo en
que estuvo cesado; en este sentido, el contrato se entiende subsistente, por
lo que el trabajador tiene derecho a reintegrarse a sus labores y conmina

al empleador a cumplir con el contrato de trabajo.



55

c. Estabilidad impropia: es aquella en la que el despido sin justa causa se
sanciona con el pago tarifado de una indemnizacién acorde los afios de
servicio del trabajador, lo cual reviste de eficacia al despido.

iv.  El principio de la primacia de la realidad es aquel que cifie los hechos a la
existencia del contrato del trabajo siempre que se verifiquen sus elementos
esenciales, por lo cual se preferird la existencia de la relacion laboral
independientemente de las formalidades, documentos o simulaciones de contratos
civiles o mercantiles estipulados entre las partes.

v.  El principio de razonabilidad es aquel que establece netamente un limite formal
para que, en caso de zonas grises al resolver una situacion concreta, el juez adopte
una decision para distinguir la autenticidad del contrato de trabajo en casos
equivocos o que los elementos de la relacion laboral son difusos, cuya finalidad
es alcanzar la justicia.

vi.  El principio de buena fe se divide en dos nociones: la primera, que se refiere al
principio de rendimiento y que consiste en “que ambas partes deben realizar el
maximo esfuerzo en aumentar, acrecentar e impulsar la produccion nacional, en
cuanto dependa de la empresa” (Pla Rodriguez, 1978, p. 302), y; la segunda, que
se refiere al principio de buena fe propiamente dicha y que se refiere a la fidelidad,
es decir, en la reciprocidad de las partes para ejecutar el contrato de trabajo con

confianza, colaboracion, lealtad y honestidad.

Para finalizar el presente punto de discusién, los doctrinarios conciben de diversas
perspectivas los principios del derecho laboral, los cuales, a partir de las diversas lecturas
—coincidentes o0 no—, instruyen a las autoridades publicas a garantizar la plena proteccion

de los derechos del trabajador.
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2.3. Tipos de contratos de trabajo

Pérez Chavez y Fol Olguin (2019) clasifican a los contratos de trabajo acorde al
tiempo de duracion, por la ejecucion de la obra o labor y por temporada o labores
discontinuas. Adicional a este criterio, el contrato de trabajo también puede clasificarse

por la forma de celebracion y el nimero de trabajadores (2018).

2.3.1. Por el tiempo de duracién

Méndez Cruz (2009) afirma que el contrato individual por tiempo indefinido es la
regla general. El contrato de trabajo a tiempo indefinido establece el inicio de la relacion
laboral, pero no prevé el fin de la misma. Este tipo de contrato otorga mayor estabilidad
al trabajador, pero si es posible la terminacion el contrato por las causas legales (tanto
empleador como trabajador) o por terminacién unilateral por voluntad del trabajador

(Méndez Cruz, 2009).

Por otro lado, los contratos a un plazo determinado, que son excepcionales,
solamente surten sus efectos en un lapso de tiempo, ya sea por la naturaleza del servicio,
por objeto de sustituir temporalmente a un trabajador o en los casos que la ley prevea la

posibilidad de contratar a un tiempo determinado (Méndez Cruz, 2009).

2.3.2. Por la forma de celebracion

Trujillo (2008) afirma que el contrato de trabajo se puede celebrar por escrito o de
manera verbal. El contrato escrito puede celebrarse de esta forma, ya sea por voluntad de
las partes porque asi lo convienen las partes o por mandato de la ley con respecto de

aquellos contratos que la norma preve tal estipulacién (Trujillo, 2008).

El contrato verbal, en cambio, es aquel en que las partes acuerdan las condiciones
de la relacién laboral de palabra y no consignan constancia alguna por escrito (Trujillo,

2008). Trujillo (2008) ensefia que la ley no precisa cuél deberia ser el contenido del
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contrato verbal, éste debe contener los elementos esenciales previstos en el art. 8 del
Cddigo del Trabajo y estipular las condiciones del trabajo conforme el articulo 21 del

mismo cuerpo legal.

De otra parte, el contrato de trabajo puede ser expreso o tacito (CT, 2005, art. 12).
En tal virtud, el contrato expreso es aquel en que las partes acuerdan explicitamente las
condiciones de la relacion laboral, ya sea verbalmente o por escrito (CT, 2005, art. 12);
en cambio, el contrato tacito es aquel en que las partes no convienen las condiciones del
contrato, pero se deducen los elementos esenciales del mismo conforme la ley, la

costumbre del lugar o los pactos colectivos (CT, 2005, art. 22).

En el caso del contrato tacito de trabajo, éste se sujeta a las disposiciones legales
siempre que se prueben los elementos que originan la relacion laboral (CT, 2005, art. 37).
Los contratos tacitos protegen al trabajador en todos sus derechos, pero el empleador no
podré hacer efectivas las obligaciones contraidas por el trabajador en los contratos que

debieron celebrarse por escrito y no podré hacer valer sus derechos (CT, 2005, art. 40).

2.3.3. Por su ejecucion

En este tipo de contratos, el empleador puede contratar a uno o varios trabajadores
para que cumplan o terminen una obra o servicio determinado, pero sin importar el tiempo
que conlleve la finalizacion de la misma (Méndez Cruz, 2009). En la legislacién laboral
ecuatoriana, el CT (2005) prevé los contratos por obra cierta, por tarea, a destajo (art. 16)

y por obra o servicio determinado dentro del giro del negocio (art. 16.1).

El contrato por obra cierta es aquel que el trabajador ejecuta una obra determinada
a cambio de una remuneracion, sin importar el tiempo empleado para ejecutarla
(Monesterolo, 2018). EI CT define al contrato por obra cierta en los siguientes términos:

“El contrato es por obra cierta, cuando el trabajador toma a su cargo la ejecucion de una
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labor determinada por una remuneracién que comprende la totalidad de la misma, sin

tomar en consideracion el tiempo que se invierta en ejecutarla” (CT, 2005, art. 16).

Por otro lado, el contrato por tarea es aquel en el que el trabajador ejecuta una
cantidad de obra o trabajo en una jornada previamente establecida (Monesterlo, 2018).
La legislacion laboral define al contrato por tarea como aquel en el cual “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” (CT, 2005, art. 16).

El contrato a destajo es “el trabajo [que] se realiza por piezas, trozos, medidas de
superficie y, en general, por unidades de obra, y la remuneracion se pacta para cada una

de ellas, sin tomar en cuenta el tiempo invertido en la labor” (CT, 2005, art. 16).

Por ultimo, el contrato por obra o servicio determinado dentro del giro del negocio
esta previsto en el Gltimo inciso del articulo 16.1 del CT y consiste en un contrato precario
cuya terminacion estd sujeta a la conclusion de la actividad o labor para la que fue
contratado el trabajador®. EI Acuerdo Ministerial MDT-2020-136 prevé en el articulo 3
que la antedicha modalidad contractual se podra utilizar en la ejecucion de obras
especificas o0 en la prestacion de servicios dentro de las labores empresariales propias,
sean estas habituales o no, y que involucren procesos productivos del empleador o para
los contratistas de proyectos del Estado, para la ejecucion de obras del Estado o para la
prestacion de servicios en favor de grupos de atencion prioritaria que desarrolle el

Ministerio de Inclusion Econémica y Social a través de los entes cooperantes.

> Esta modalidad contractual tendra una vigencia sujeta al tiempo que dure la obra o el servicio determinado
dentro del giro del negocio, el cual puede ser el tiempo de la obra o proyecto especifico, la actividad de
servicios complementarios o el tiempo de vigencia del contrato suscrito entre la empresa proveedora del
servicio y el usuario (MDT-2020-136, art. 5).
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Una vez que finalice el tiempo de vigencia del contrato por obra o servicio
determinado dentro del giro del negocio, el empleador debe cancelar la bonificacion del
articulo 185 del Cddigo del Trabajo (MDT-2020-136, art. 6), pero para salvaguardar la
continuidad de la relacion laboral, el empleador tiene la obligacion de contratar
nuevamente a los trabajadores por el plazo de 6 meses® (MDT-2020-136, arts. 8y 9). La
obligacion de realizar nuevos Ilamados por parte del empleador se exime conforme lo

previsto en el articulo 12 de la norma ministerial MDT-2020-136.

2.3.4. Por el niumero de trabajadores

Monesterolo (2018) explica que el contrato de trabajo, por regla general, se
celebra entre un empleador y un trabajador (unipersonal), pero el contrato es pluripersonal
cuando el empleador contrata a varios trabajadores para que ejecuten una labor

determinada, sin que aquello signifique contrato colectivo’.

Trujillo (2008) identifica dos tipos de contratos pluripersonales, los cuales son el
contrato de grupo y el contrato de equipo. Acorde el CT, el contrato de trabajo de grupo
es aquel en que el empleador contrata a un grupo de trabajadores para que ejecuten un
trabajo en comun, conservando con cada uno de ellos sus derechos y obligaciones de

empleador (CT, 2005, art. 31).

En cambio, el contrato de equipo es aquel que se celebra entre un equipo de

trabajadores, organizado juridicamente o no, con uno o mas empleadores, pero no habra

6 Si el empleador no contratare nuevamente al trabajador dentro del plazo previsto en la norma ministerial,
se entendera producido el despido intempestivo conforme lo prevé el inciso segundo del art. 16.1 del CT.
" Segn el articulo 220 del CT, el contrato colectivo es aquel que se celebra entre uno o mas empleadores
con una 0 mas asociaciones de trabajadores legalmente constituidas, cuya finalidad es establecer las
condiciones en que han de celebrarse, en lo sucesivo, los contratos individuales de trabajo entre el o los
empleadores y los trabajadores representados por la asociacion de trabajadores.
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distincion de derechos y obligaciones entre cada individuo del equipo y el empleador

tendré derechos y obligaciones frente a todo el conjunto (CT, 2005, art. 32).

2.3.5. Por temporada

Pérez Chavez y Fol Olguin (2019) explican que el contrato de trabajo, por regla
general, es de caracter continuo, pero la ley laboral preve, por la naturaleza econémica de
ciertas industrias o servicios, la posibilidad de celebrar contratos de trabajo por tiempo
indeterminado para que los trabajadores presten sus servicios para tareas o labores
discontinuas o para actividades de temporada que no se pueden ejecutar todos los meses

del afo.

La legislacion ecuatoriana prevé la existencia de: a) contratos eventuales cuya
finalidad es satisfacer una necesidad extraordinaria del empleador o para atender una
mayor demanda de produccion; b) contratos ocasionales cuyo objeto es atender
necesidades emergentes del empleador; y, ¢) contratos de temporada que son aquellos se
celebran entre un empleador y uno o varios trabajadores para cubrir labores ciclicas o

periddicas en cada temporada que se requiera (CT, 2005, art. 17).

2.4. Elementos del contrato de trabajo

Sabogal (2012) afirma que los elementos esenciales del contrato individual del
trabajo son la prestacion de servicios personales del trabajador, la subordinacién y la
remuneracion. En el mismo sentido, Neves Mujica (2009) identifica que los elementos
esenciales del contrato de trabajo son la prestacion de servicios personales, la

remuneracion y la subordinacion.

Por su parte, Montoya Melgar (2014) explica que los elementos que configuran la
existencia del contrato de trabajo son cuatro: trabajo personal, trabajo voluntario, trabajo

por cuenta ajena y trabajo dependiente. EI primero consiste en que la prestacion del
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servicio s6lo puede darse por una persona fisica, quien se compromete de modo
personalisimo y el contrato no admite sustitucion novatoria en la persona trabajadora. El
segundo consiste en que el objeto del trabajo debe ser prestado voluntariamente, es decir,
en base al derecho de libertad de trabajo, la persona se compromete a prestar sus servicios
y se instrumenta en el intercambio voluntario de trabajo a cambio de una remuneracion.
El tercer elemento se refiere a que el trabajador atribuye a un tercero los beneficios de su
trabajo, por lo cual no asume los riesgos de la empresa y no se apropia de los frutos que
ésta genere. El cuarto y Gltimo elemento es la dependencia o la subordinacion, la cual es
juridicamente relevante ya que es el aspecto definidor del contrato de trabajo: el empleado
esta bajo sometimiento de la organizacion empresarial, guarda disciplina y esta sujeto al

poder de mando o direccion del empresario.

El art. 8 del CT establece que los elementos esenciales del contrato de trabajo son
la prestacion de servicios licitos y personales por parte del trabajador al empleador, la

subordinacion y la remuneracion.

La existencia de los elementos previstos en el art. 8 del CT presumen la existencia
del contrato de trabajo, ya que segun, el art. 37 del mismo cuerpo legal, se aplican las
disposiciones laborales a pesar de que no exista referencia expresa al contrato de trabajo

y a pesar de lo que se estipule en contrario.

Sabogal (2012) expresa que es usual que diversos empleadores y empresas
contraten a trabajadores utilizando contratos de prestacion de servicios regulados por el
ambito civil, ya que buscan reducir costos en lo referente al pago de la seguridad social y

beneficios legales.

Esta situacion se resuelve con la aplicacién del principio de la primacia de la

realidad, ya que, si se demuestra la existencia de los elementos esenciales del contrato de
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trabajo, sin importar la denominacion del contrato o las formas utilizadas, la ley presume

la existencia del contrato laboral (Sabogal, 2012).

En el derecho ecuatoriano, el elemento que conlleva a presumir la existencia de
la relacion laboral es la subordinacion juridica. Monesterolo (2018) define a la
subordinacion juridica como la potestad de mando del empleador frente al trabajador y el

consecuente deber de obediencia que debe el trabajador al empleador.

La ex Corte Suprema de Justicia precisa que no importa la figura o0 modalidad
contractual que se simule para disfrazar la existencia del contrato de trabajo, ya que el
elemento mas importante para determinar la existencia de la relacion laboral es la
subordinacion conforme lo previsto en el art. 8 del CT (Gaceta Judicial No. 14, Afio CV,

Serie XVII, p. 4748).

2.4.1. Sujetos de la relacion laboral
Bouzas Ortiz (2017) identifica al trabajador y al empleador como sujetos de la

relacién laboral.

2.4.1.1. Trabajador

Fernandez Marcos (2014) explica que en sentido general un trabajador es
cualquier persona natural que desarrolla una actividad productiva o econémica, pero, en
estricto sentido juridico, el trabajador es cualquier persona natural que voluntariamente
presta sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del &mbito de organizacion y

direccién de otra persona natural o juridica denominada empleador o empresario.

Para Patricio Jiménez (2014), el trabajador es toda persona natural que realiza una
actividad voluntaria, bajo relacion de dependencia, retribuida y por cuenta ajena a favor

de otra persona natural o juridica.
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El CT define al trabajador como “[lI]a persona que se obliga a la prestacion del
servicio o a la ejecucion de la obra se denomina trabajador y puede ser empleado u obrero”
(CT, 2005, art. 9). Monesterolo (2018) explica que la division del trabajador en empleado
y obrero consiste en que en el primero predomina el caracter intelectual en la prestacion
del servicio, y el segundo predomina el caracter material o fisico en la prestacion del

servicio.

En lo que respecta a los empleados, el régimen legal aplicable es el CT para los
empleados privados y la Ley Organica del Servicio Publico (LOSEP) para los empleados
publicos (Monesterolo, 2018). En cambio, el régimen legal aplicable a los obreros es el

CT por disposicion del art. 229 de la CRE®.

Es pertinente mencionar que la Ley Organica de Empresas Publicas (LOEP)

define al obrero como

Aquellos definidos como tales por la autoridad competente, aplicando parametros
objetivos y de clasificacion técnica, que incluird dentro de este personal a los cargos de
trabajadoras y trabajadores que de manera directa formen parte de los procesos operativos,
productivos y de especializacion industrial de cada empresa publica (LOEP, 2009, art. 18).

La definicion legal prevista en la LOEP es interesante, debido a que es un concepto
mas contemporaneo de obrero y acentla que el trabajo fisico del trabajador se refiere

exclusivamente en los procesos productivos e industriales de cada empresa publica.

Sin perjuicio de lo anterior, Fernandez Marcos (2014) precisa que la doctrina

actual ya no distingue entre obrero y empleado, debido a que la distincion entre trabajos

8 La enmienda constitucional de 3 de diciembre de 2015 derog6 el inciso tercero del art. 229 de la CRE con
la finalidad de que los obreros del sector publico contratados a partir de dicha enmienda constitucional se
sujetaran a lo previsto en la LOSEP. La Sentencia N° 018-18-SIN-CC de la Corte Constitucional dejé sin
efecto la enmienda de 2015, por lo cual qued6 vigente nuevamente que el régimen legal aplicable a los
obreros del sector pablico es el CT.
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intelectuales y manuales reducia el &mbito de proteccion del derecho laboral al generar

diversos estatutos juridicos aplicables a la actividad que realizaba el trabajador.

Por su parte, Monesterolo (2018) afirma que la distincion entre obrero y empleado
tiende a desaparecer por ser discriminatoria y porque en la actualidad, con el desarrollo
tecnologico, es dificil discernir si predomina el esfuerzo fisico o intelectual, puesto que
los trabajadores requieren de mayor capacitacion intelectual para coordinar la ejecucion

del servicio o labor para el que fueron contratados.

2.4.1.2. Empleador

Bouzas Ortiz (2017) define al empleador como la persona natural o juridica que
dirige y recibe el servicio que presta el trabajador. Fernandez Marcos (2014)
conceptualiza al empleador o empresario como la persona natural o juridica, asi como
cualquier unidad econémica o patrimonio auténomo dotado o no de personalidad juridica,

que reciba la prestacion del servicio del trabajador.

Monesterolo (2018) define al empleador como toda persona natural o juridica que
ordena la ejecucion de una obra o recibe el servicio personal del trabajador; ademas, no
todo empleador se considera empresario, pues una persona natural puede contratar una
persona para que le asista en el trabajo del hogar o contratar una enfermera para su

cuidado, si el empleador es una persona adulta mayor.

Montoya Melgar (2014) precisa que el empleador puede ser cualquier persona
natural o juridica, asi como cualquier comunidad de bienes, herencia indivisa, los
copropietarios de un edificio bajo propiedad horizontal o cualquier forma de asociacién
carente de personalidad juridica que se beneficie del trabajo de los empleados. El criterio
de Montoya Melgar (2014) busca ilustrar que el derecho laboral pretende asegurar la

existencia del contrato de trabajo y proteger a los trabajadores, asi la entidad contratante
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carezca de personalidad juridica debido a que siempre habré una o varias personas fisicas

que se beneficien del servicio del trabajador.

La legislacion laboral ecuatoriana define al empleador o empresario como la
persona o entidad juridica que por su orden se ejecuta la obra o se presta el servicio; por
otro tanto, las instituciones de derecho publico se reputan empleadores sujetos al derecho

laboral del sector privado respecto de los obreros a su cargo (CT, 2005, art. 10).

Por otro lado, los representantes del empleador son los mandatarios que ejercen la
gestion del negocio del empleador bajo el cargo y riesgo de éste Gltimo, ya sea por
disposicion legal o por convencién (Monesterolo, 2018). EI CT determina que la persona
que tenga poder general para representar y obligar a la empresa y/o empleador, se reputara
mandatario y no sera considerado empleado, pero la persona que tenga mandato para

gestiones internas al régimen de la empresa se reputara empleado (CT, 2005, art. 308).

En este sentido, la persona que ejerza la representacion del empleador, ya sea por
poder o por disposicion legal del art. 36 del CT, es solidariamente responsable de las

relaciones u obligaciones laborales con los trabajadores.

Bouzas Ortiz (2017) identifica la figura del tercerista o subcontratista, la cual
consiste en que una empresa pone a sus trabajadores a disposicion de otra para que ejecute
una obra o servicio en los términos que determine la contratante. Monesterolo (2018)
indica que esta figura se denominaba intermediario en el derecho laboral ecuatoriano y
que actualmente se encuentra derogada por disposicion del Mandato Constituyente No.

8.

El art. 1 del Mandato Constituyente No. 8 elimind y prohibié cualquier forma de
tercerizacion e intermediacion, disposicion que, posteriormente, se incorporé en el art.

327 de la CRE. El art. 3 del Mandato Constituyente No. 8 establecié la figura de la
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prestadora de servicios complementarios, la cual es la persona natural, la compafia
mercantil o cualquier organizacion de la economia popular y solidaria cuya finalidad es
prestar con su propio personal actividades complementarias, distintas o ajenas a la
actividad ordinaria de la usuaria, con relacion a seguridad, alimentacion, mensajeria, entre

otras.

Finalmente, la figura del contratista es aquella persona natural o juridica que se
obliga con otra para ejecutar una obra bajo su responsabilidad, la cual tiene sus propios
trabajadores y es solidariamente responsable de las obligaciones laborales con la persona

que se beneficia con la obra (Monesterolo, 2018).

2.4.2. Remuneracion

Fernandez Marcos (2014) afirma que la remuneracion es la retribucion real y
efectiva correlativa a la prestacion del servicio que presta el trabajador al empleador.
Bouzas Ortiz (2017) asevera que la remuneracion es el pago correspondiente a favor del
trabajador por subordinar su fuerza al empleador, lo cual es un elemento fundamental de

la relacion laboral ya que establece el nexo entre el trabajo y el capital.

La remuneracion es el elemento esencial del contrato de trabajo, es la
contraprestacion por el servicio prestado por el trabajador y es la principal obligacion del
empleador (Monesterolo, 2018). Ademads, Bouzas Ortiz (2017) explica que la
subordinacion del trabajo al capital es una situacion de derecho, debido a que deriva del
contrato de trabajo y es un elemento esencial a éste porque el deber de obediencia del
trabajador al empleador subsiste por el pago de la remuneracion y por las
contraprestaciones de trabajo efectivo del empleado durante el tiempo que dure la jornada

laboral.
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Capon Filas (2009) identifica que la remuneracion no puede estar sujeta a las
reglas del mercado, puesto que antes del surgimiento del Derecho laboral como una rama
autonoma, los propietarios del capital fijaban remuneraciones miserables que no
permitian la subsistencia de los trabajadores, por lo cual, la remuneracion actualmente
goza de especial proteccion estatal, racionaliza la realidad econdmica y establece una
serie de normas generales y sectoriales para fijar una remuneracion minima que

posibiliten una vida digna.

La remuneracidn no solamente retribuye la prestacion de servicios personales del
trabajador, ya que abarca diversos fendmenos econémicos relacionados con la ejecucion
de las labores encomendadas como por ejemplo los viaticos, bonificaciones, comisiones,
horas suplementarias, aportes a la seguridad social cuando las abona directamente la
empresa o cualquier retribucion que sea de caracter permanente y periodica a favor del

empleado, ya sea en dinero o en especies (Fernandez Sanchez, 2013).

En este sentido, Fernandez Sanchez (2014) y Patricio Jiménez (2014) identifican
que la remuneracién se compone de aspectos personales, objetivos y extra salariales: a)
el aspecto personal consiste en el pago de la remuneracién base estipulada en el contrato
de trabajo por la prestacion del servicio personal del trabajador; b) el aspecto objetivo
consiste en las bonificaciones o pluses fijados mediante la normativa para retribuir las
labores que el trabajador realice en razon de las caracteristicas propias del puesto del
trabajo o por circunstancias accidentales, tales como los sobrecargos a las horas
suplementarias o extraordinarias; y, c) aspectos extra salariales que son los pagos en
dinero o especie relacionadas con la prestacion de los servicios del trabajador, tales como

viaticos, bonificaciones, vivienda, alimentacion, transporte, etc.

Por otro lado, la remuneracion se caracteriza por su especial proteccion por parte

del Estado, ya que el sueldo o salario cumple una funcion social puesto que es la principal
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fuente de ingresos familiares, en ocasiones la Unica, por lo cual la regulacion estatal limita
la autonomia de la voluntad de las partes para fijar los montos minimos que deben
pagarse, asi como la determinacién de ser un crédito privilegiado en caso del
incumplimiento del pago de la remuneracion por parte del empleador (Fernandez

Sanchez, 2013).

La remuneracion se divide en dos: a) salario: es el estipendio que paga el
empleador al obrero, el cual se cancela por jornadas de labor, por unidades de obra o por
tareas; b) sueldo: estipendio que el empleador paga al empleado por meses, sin suprimir
los dias no laborales (CT, 2005, art. 80). Al respecto, Monesterolo (2018) precisa que el
plazo del pago del sueldo no puede exceder de un mes y el salario no puede exceder de

una semana.

Patricio Jiménez (2014) explica que las expresiones salario o sueldo ya no tienen
la connotacion diferenciadora de antafio, puesto que los avances tecnoldgicos y las
exigencias de las labores actuales hay trabajos en los cuales se entregan unidades o piezas
de obra, asi como se cumplen tareas varias sin que ello cambie la naturaleza de la

remuneracion.

En este sentido, Fernandez Marcos (2014) clasifica a la remuneracion en: a)
salario en dinero que es la situacion tipica, es decir, la retribucion por el servicio del
trabajador se cancela en moneda de curso legal; b) salario en especie que es el pago de
habitacion, alimentacidn, etc.; y, ¢) salario mixto que consiste el pago de la remuneracion

en dinero y en especie.

Monesterolo (2018) identifica que la remuneracion esta sujeta a garantias de
igualdad, inembargabilidad e intransferibilidad, principios que se encuentran recogidos

en el numeral 4 del articulo 326 y en el articulo 328 de la CRE. Con respecto a la igualdad,
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todo trabajador tiene derecho a una remuneracién sin que se establezca discriminacion
alguna, conforme lo prevé el art. 79 del CT. La inembargabilidad de la remuneracion
consiste en que esta no puede ser sujeta de embargo, salvo el caso de pensiones
alimenticias (CT, 2005, art. 91). Por ultimo, la intransferibilidad consiste en que la
remuneracion debe cancelarse directamente al trabajador o a la persona designada por €l
en el lugar donde se preste el servicio, salvo convenio escrito en contrario (CT, 2005, art.

86).

Para concluir, la remuneracion puede pagarse en horas, dias, semanas 0 meses
dependiendo de las labores que realice el trabajador, ya que si la prestacion del servicio
es no permanente o estacional se cancelara en horas o dias y si se trata de labores estables,
la remuneracién se cancelard en semanas 0 meses; ademas, el pago de la remuneracion,
en caso de jornadas parciales, se pagara proporcionalmente al tiempo efectivamente
trabajado tomando como base el salario basico y la jornada completa e igualmente se
dividira los beneficios legales, excepto los beneficios legales que no puedan fraccionarse,

los cuales se pagaran integramente (CT, 2005, art. 82).

2.4.3. Jornada laboral

La jornada de trabajo es la conquista social de los trabajadores, en la cual lograron
que la normativa juridica del Estado establezca limites al tiempo que deben estar a las
ordenes o al servicio del empleador (Capon Filas, 2009). La progresiva limitacion de la
jornada de trabajo fue una de las primeras conquistas del movimiento obrero, ya que
propicio la intervencion estatal para establecer limites a la jornada laboral que solia fijarse

al arbitrio del empresario (Fernandez Marcos, 2014).

Martin Valverde et al. (2014) sefialan que, por la superioridad patrimonial de los
propietarios de las fabricas en la época de la revolucién industrial, los empresarios

establecian a su arbitrio la duracion de la jornada laboral y que devenia en explotacién
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del trabajador. La incipiente normativa laboral en la época industrial, denominada “leyes
de fabricas”, prescribio los limites maximos de la jornada laboral en cada industria, asi
como la implementacion del descanso semanal y posteriormente los descansos anuales a

favor de los trabajadores (Martin Valverde et al., 2014).

2.4.3.1. Jornada ordinaria y dias de descanso forzoso

El art. 47 del CT determina que la jornada laboral maxima es de ocho horas diarias
y cuarenta horas semanales, salvo disposicion legal en contrario; en el caso del trabajo en
el subsuelo, la jornada méaxima es de seis horas y por concepto de horas suplementarias o

extraordinarias solo podra prolongarse una hora mas.

El art. 47.1. del CT prevé la posibilidad de reducir la jornada ordinaria en un limite
no menor a 30 horas semanales y dicha reduccidn no podra ser superior a seis meses con
opcidn a renovarse por seis meses mas. Para la reduccion de la jornada laboral, la ley
exige que exista acuerdo entre el empleador y los trabajadores, asi como la autorizacion
conferida por el Ministerio del Trabajo, 6rgano ministerial que podré exigir al empleador
que justifique la necesidad de la reducciédn de la jornada laboral por reduccion de ingresos

o por caso fortuito o de fuerza mayor® (CT, 2005, art. 47.1).

Sin perjuicio de lo dicho anteriormente, La Ley Organica de Apoyo Humanitario
(LOAH) prevé la reduccién emergente de la jornada de trabajo por caso fortuito o fuerza
mayor hasta en un 50%, siempre que se justifique dicha causa y se limita que la
remuneracion del trabajador sea inferior al 55% de la remuneracidn que percibia antes de

la reduccion de la jornada laboral (LOAH, 2020, art. 20). El periodo de vigencia de la

9 La disposicion interpretativa tnica de la Ley Organica de Apoyo Humanitario define al caso fortuito o
fuerza mayor, en materia laboral, como la “imposibilidad cuando el trabajo no se pueda llevar a cabo
tanto por los medios fisicos habituales como por medios alternativos que permitan su ejecucion, ni ain
por medios telematicos.”.
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reduccion puede ser de hasta un afio prorrogable por uno mas y dicha figura legal solo

podré utilizarse por una sola ocasién (LOAH, 2020, art. 20).

La norma ministerial MDT-2020-077%° expedida por el Ministerio del Trabajo
regula la reduccion, modificacion o suspension de la jornada laboral en circunstancias de
caso fortuito o fuerza mayor (MDT-2020-077, art. 1) y es de aplicacion para el sector
privado en general (MDT-2020-077, art. 2). En dicha normativa se prevé que el
empleador tiene registrar la reduccion de la jornada laboral en la plataforma web del
Ministerio del Trabajo y se autorizara electronicamente dicha reduccion por parte del
Director Regional del Trabajo y Servicio Publico (MDT-2020-077, art. 8). La reduccion
de la jornada concluye por el plazo en que finalice el plazo de vigencia de la reduccion o

por mutuo acuerdo entre las partes (MDT-2020-077, art. 9).

El art. 49 del CT determina que la jornada nocturna es aquella que se realiza entre
las 19h00 y las 6h00, la cual puede tener la misma duracién que la jornada diurna y el
pago de cada hora seré cancelada con el 25% de recargo. En contraste, de la lectura del
art. 49 del CT se puede afirmar que la jornada diurna es aquella que se realiza entre las

6h00 y las 19h00, sin que deba cancelarse ningln recargo por cada hora trabajada.

Acorde el art. 57 del CT, la jornada ordinaria podra dividirse en dos partes, es
decir, mediara reposo de hasta dos horas después de las cuatro primeras horas de trabajo
y en caso del trabajo suplementario, la jornada dividida no podra exceder de cinco horas

para otorgar el descanso.

El art. 50 del CT establece que el limite de la jornada laboral es de cinco dias a la

semana y no puede exceder de cuarenta horas semanales; los dias sabados y domingos

10 Solamente se hara referencia a la norma ministerial MDT-2020-077 que incluye las reformas realizadas
por los acuerdos ministeriales MDT-2020-080, MDT-2020-93 y MDT-2020-174 expedidos por el
Ministerio del Trabajo.
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seran dias de descanso forzoso, pero si la labor no puede interrumpirse se designara otro
tiempo equivalente para el descanso previo acuerdo entre las partes. En este sentido, el
art. 51 del CT determina que el descanso forzoso lo podran gozar todos los trabajadores
a la vez o por turnos, pero dicho descanso deberd ser de cuarenta y ocho horas

consecutivas.

El descanso forzoso es remunerado con el valor equivalente a la remuneracion de
dos dias de trabajo, pero en el caso de los trabajadores a destajo el pago se tomara en base
al promedio de la remuneracion devengada de lunes a viernes sin que ésta sea inferior a
la remuneracion basica unificada (CT, 2005, art. 53). Por Gltimo, hay que precisar que no

cabe el trabajo en los dias de descanso obligatorio (CT, 2005, art. 62).

El computo del trabajo efectivo de la jornada ordinaria se considerara el tiempo
que el trabajador se halle a disposicidn de su jefe inmediato o del empleador, cumpliendo
las 6rdenes encomendadas (CT, 2005, art. 61). En caso que el trabajador se ausentare sin
justa causa de la jornada laboral, es decir, dejare de trabajar las ocho horas diarias, perdera
la parte proporcional de la remuneracion y si por culpa del trabajador se causare una
paralizacion de actividades que irrogue perjuicio, el empleador tendra derecho a que se le

indemnice siempre que pruebe la culpa del trabajador (CT, 2005, art. 59).

2.4.3.2. Descanso obligatorio

Los dias de descanso obligatorio corresponden a las fiestas civicas o feriados
previstos en la ley, asi como aquellos dias que el empleador licencie a los trabajadores
por una fiesta 0 motivo no previsto en la ley. El art. 65 del CT prescribe que son dias de
descanso obligatorio el 1 de enero, lunes y martes de carnaval, viernes santo, 1y 24 de

mayo, 10 de agosto, 9 de octubre, 2 y 3 de noviembre y 25 de diciembre.
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Por otro lado, el art. 3 de la Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica del
Servicio Publico y al Codigo del Trabajo, publicada en el Registro Oficial 906, agrego
dos incisos al art. 65 del CT en los cuales se determino que, si los feriados corresponden
a un dia martes, el descanso se trasladara al lunes inmediato anterior y si el descanso
coincide con dias miércoles o jueves, el descanso se trasladara al viernes de la misma
semana, salvo el 1 de enero, 25 de diciembre y martes de carnaval; igual regla debera

aplicarse en los feriados de caracter local.

En caso de que el empleador licencie un dia por una fiesta o razon no determinada
en el art. 65 del CT, ese dia se reputara trabajado y debera ser pagado, salvo que entre las
partes celebren convenio expreso para suspender el contrato de trabajo por lo cual el

empleador no debera pagar nada al trabajador (CT, 2005, art. 67).

Al igual que los dias de descanso forzoso, los descansos obligatorios son
remunerados, salvo que éstos coincidan con el descanso semanal, (CT, 2005, art. 66) y
queda prohibido el trabajo en aquellos dias sin méas excepcion que la prevista en el art. 52

del Codigo del Trabajo (CT, 2005, art. 68).

2.4.3.3. Jornada suplementaria y extraordinaria

En lo que respecta a las horas suplementarias y extraordinarias, Monesterolo
(2018) define a las primeras como la jornada a continuacion de la ordinaria para concluir
un trabajo que no puede suspenderse y a la segunda como aquella jornada que, por
necesidad o por caso fortuito, debe realizarse para evitar un grave dafio al establecimiento
de trabajo, asi como las labores realizadas los dias sabados, domingos y de descanso

obligatorio.
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El art. 55 del CT determina que se requiere autorizacion del inspector del trabajo
para proceder con las horas suplementarias o extraordinarias y establece las siguientes

reglas:

e Las horas suplementarias no podran exceder de cuatro al dia ni doce a la semana;
el pago de dichas horas tendrd un recargo del 50% y si dichas horas se realizan
entre las 24h00 a 6h00 el recargo sera del 100%.

e Las horas extraordinarias se pagaran con el 100% de recargo y no requieren
autorizacion del inspector del trabajo, pero deberan ser comunicadas dentro de las
24 horas subsiguientes (CT, 2005, art. 52).

e El trabajo en sabados y domingos se paga con el 100% de recargo.

Para concluir, el art. 56 del CT determina expresamente que el trabajo diario no puede
exceder los limites previstos en el art. 55 del mismo cuerpo legal, salvo los casos de las

labores extraordinarias a las que se refiere el art. 52 del Codigo citado.

2.4.3.4. Jornada de recuperacion

El art. 60 del CT prevé la jornada de recuperacion, es decir, es aquella que, por
causas accidentales o imprevistas ya sea por fuerza mayor u otro motivo ajeno a la
voluntad de las partes, se interrumpe el trabajo. En este caso, el empleador abonara la
remuneracion y tendra derecho a recuperar el tiempo perdido aumentado en tres horas
méaximo en los dias siguientes sin cancelar recargo alguno; el aumento persistira hasta

que se devengue la remuneracién cancelada.

En caso de que el trabajador no quisiera sujetarse a la jornada de recuperacion,
éste devolvera al empleador la remuneracion percibida durante el tiempo que se suspendid
la jornada laboral (CT, 2005, art. 60, numeral 4). Ademas, el art. 60, numeral 3, del CT

prevé que, si el empleador retuvo a los trabajadores en el establecimiento hasta que
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continden las labores, perderé el derecho a recuperar el tiempo perdido, salvo que pague
los recargos correspondientes a las horas suplementarias conforme lo prevé el art. 55 del

CT.

Por otro tanto, la jornada de recuperacidn debe ser autorizada por el inspector del
trabajo, a quien el empleador debera dirigir una solicitud indicando la duracién y la causa
de la interrupcion de la jornada laboral, el nimero de horas que dur6, el monto de las
remuneraciones canceladas, la modificacion que se realizard en el horario y la
determinacion de las personas que se sujetaran a la jornada de recuperacion (CT, 2005,

art. 60, numeral 5).

Monesterolo (2018) explica que, si por decreto ejecutivo se dispone la suspensién
de la jornada laboral, ya sea por una fiesta civica u otra razon, debera constar en dicha
norma si se recuperara o no la jornada suspendida en el sector publico y en el sector

privado la recuperacion sera decidida por el empleador.

Conforme lo dicho anteriormente, el 16 de marzo de 2020, mediante Decreto
Ejecutivo No. 1017, el Presidente de la Republica declaro el estado de excepcion por
calamidad publica en todo el territorio ecuatoriano derivada por la emergencia sanitaria
provocada por el Covid-19 y cuya vigencia fue de 60 dias*'. En el numeral a) del articulo

6 del Decreto antedicho, el Presidente de la Republica ordeno la suspension de la jornada

1 El estado de excepcion, asi como sus fundamentos, fue declarado constitucional por la Corte
Constitucional conforme Dictamen No. 1-20-EE/20A. El Decreto Ejecutivo No. 1052 de 15 de mayo de
2020 renovo el estado de excepcidn por 30 dias méas, mismo que fue declarado constitucional por la Corte
Constitucional conforme Dictamen No. 2-20-EE/20. Posteriormente, el Decreto Ejecutivo No. 1074 de 15
de junio de 2020 declaré el estado de excepcién por 60 dias debido a la calamidad publica suscitada por el
Covid-19 y por la emergencia econdmica que ocasiond dicha pandemia, mismo que fue declarado
constitucional por la Corte Constitucional conforme Dictamen No. 3-20-EE/20 y que hizo especial énfasis
en que el estado de excepcién no puede adoptarse como un régimen indefinido para abordar la crisis
sanitaria, por lo cual conmind al Ejecutivo a adoptar las medidas necesarias de transicion a la nueva
normalidad.
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laboral presencial a partir del 17 de marzo del 2020 y establecio la posibilidad de acogerse

al teletrabajo en las actividades que fuere posible.

El 12 de marzo de 2020, dias antes de que el Presidente de la Republica declare el
estado de excepcion, el Ministerio del Trabajo expidio la norma ministerial MDT-2020-
076, en la que se regul6 la posibilidad de adoptar el teletrabajo emergente con la finalidad

de salvaguardar la salud de los trabajadores del sector publico y privado.

El 15 de marzo, un dia antes de que el Presidente de la Republica declare el estado
de excepcidn, el Ministerio del Trabajo expidi6 el acuerdo ministerial MDT-2020-077%2,
en el cual se regula la reduccion, modificacién o suspension de la jornada laboral en
circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor (MDT-2020-077, art. 1) y es de aplicacion

para el sector privado en general (MDT-2020-077, art. 2).

Frente al contexto de la emergencia sanitaria que afectd a Ecuador, la normativa
ministerial previo tres opciones para resguardar la salud e integridad de los trabajadores
del sector publico y privado: i) la reduccion de la jornada laboral, que consiste en reducir
las horas de labor conforme lo previsto en el art. 47.1 del CT (MDT-2020-077, art. 4); ii)
la modificacion de la jornada laboral, que consiste en variar los horarios de trabajo,
incluyendo sabados y domingos siempre que se garantice al menos dos dias consecutivos
de descanso al trabajador (MDT-2020-077, art. 5); v, iii) la suspension de la jornada
laboral, que consiste en suspender las actividades de los trabajadores que no puedan
acogerse al teletrabajo (MDT-2020-077, art. 6). La reduccion, modificacién o suspension

de la jornada laboral debe registrarse en la plataforma web del Ministerio del Trabajo

12 para el andlisis del tema que se aborda, solamente se hara referencia a la norma ministerial MDT-2020-
077 que incluye las reformas realizadas por los acuerdos ministeriales MDT-2020-080, MDT-2020-93 y
MDT-2020-174 expedidos por el Ministerio del Trabajo.
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(MDT-2020-077, art. 8) y el tiempo de vigencia de dichas medidas finalizan por las

causales previstas en el art. 9 de la normativa ministerial MDT-2020-077.

Una vez que el estado de excepcidn por la emergencia sanitaria finalice, la jornada
laboral de los trabajadores suspendidos debe recuperarse en la manera que establezca el
empleador, quien debe respetar los limites de la jornada laboral maxima prevista en la ley
y estd exento de pagar recargos de horas suplementarias o extraordinarias durante la
recuperacion (MDT-2020-077, art. 7). La misma norma prevé que en caso de que el
trabajador “no se acoja al horario de recuperacion, no percibird la remuneracion
correspondiente; o de ser el caso, devolvera al empleador lo que hubiere recibido por
concepto de remuneracion durante el tiempo de suspension emergente de la Jornada

laboral.” (MDT-2020-077, art. 7).

Es importante sefialar que, durante la suspension de la jornada laboral, el
empleador tiene la obligacion de cancelar las remuneraciones a los trabajadores durante
el tiempo que subsista dicha medida; en caso que el empleador no pudiere cubrir las
remuneraciones, la normativa ministerial prevé que se convenga un calendario de pagos
para el pago de las remuneraciones de mutuo acuerdo entre trabajadores y empleador

(MDT-2020-077, art. 10).

2.4.3.5. Vacaciones anuales
El art. 69 del CT prevé que las vacaciones anuales son un derecho irrenunciable
de los trabajadores, las cuales deberan ser gozadas en un periodo ininterrumpido de 15

dias, incluidos los dias no laborables, conforme las siguientes reglas:

- Laremuneracion correspondiente a los 15 dias de vacaciones anuales sera pagada

por adelantado.
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- Los trabajadores que hubieren prestado sus servicios por mas de 5 afios al mismo
empleador tendran derecho a gozar un dia adicional de vacaciones a partir del
sexto afio de servicio, sin que estos dias adicionales excedan de 15.

- Los dias excedentes a los que se refiere el punto anterior podran ser gozados o
pagados en dinero. La eleccion entre conceder el goce de los dias adicionales o su
pago en dinero es facultad del empleador (CT, 2005, art. 70).

- Los trabajadores menores de 16 afios tendran derecho a 20 dias de vacaciones
anuales, los mayores de 16 y menores de 18 afios tendran derecho a 18 dias de
vacaciones anuales.

- La fijacion del periodo en el que el trabajador gozard de sus vacaciones debera
constar en el contrato y si no existe tal sefialamiento, el empleador establecera con
tres meses de antelacion el periodo del goce de las vacaciones anuales (CT, 2005,

art. 73).

Conforme lo prevé el art. 75 del CT, el trabajador podra acumular sus vacaciones
hasta por tres afios consecutivos para gozarlas en el cuarto afio. Pero también existe la
posibilidad que el empleador, por razones de labores técnicas o de confianza, niegue las
vacaciones en un afio, las vacaciones se acumularan para el afio siguiente, tal como lo

dispone el art. 74 del CT.

Para liquidar las vacaciones se sumara todo lo percibido por concepto de
remuneracién en el afio por el trabajador, conforme lo previsto en el art. 95 del CT, y se
procederd a dividir para 24; en caso que el trabajador fuere separado sin gozar sus
vacaciones, percibira la cantidad proporcional conforme el calculo mencionado (CT,
2005, art. 71). En caso que el trabajador no goce sus vacaciones por su decision, la
liquidacion se realizard conforme lo dicho anteriormente y no tendra derecho a recargo

alguno (CT, 2005, art. 76).
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Si el trabajador no goza sus vacaciones por pedido del empleador y éste es
separado de la empresa posteriormente, los dias de vacaciones no gozados se pagaran con

el 100% del recargo (CT, 2005, art. 74).

Es pertinente mencionar que el articulo 21 de la LOAH prevé que, dentro del
contexto derivado de la crisis sanitaria por Covid-19, los empleadores podran notificar
unilateralmente el periodo de goce de las vacaciones de los trabajadores o compensar los
dias de inasistencia del trabajador a sus labores como vacaciones ya devengadas, facultad
que podran ejercer durante los dos afios subsiguientes a la vigencia de la ley. Antes de la
expedicion de la LOAH, el acuerdo ministerial MDT-2020-077 establecio la posibilidad
de que el empleador fije el periodo de goce de las vacaciones de los trabajadores, asi como
anticipar el goce de las vacaciones con el consentimiento del trabajador (MDT-2020-077,

art. 11).

2.4.4. Labores que realizara el trabajador

El numeral 1 del art. 21 del CT prevé que en todo contrato laboral escrito deberé
consignarse la clase o clases de trabajo objeto del convenio. Trujillo (2008) explica que
la falta de estipulacion de este aspecto no acarrea la nulidad del contrato, ya que sélo basta

con enunciar genéricamente la profesion u oficio que ejercera el trabajador en la empresa.

Por la redaccion del art. 21.1 del CT, podria pensarse que la ley laboral prevé la
posibilidad de que el trabajador realice una o varias labores en cargos u oficios indistintos,
lo que conllevaria a la polivalencia. Lago (2014) explica que la polivalencia es el acuerdo
entre el trabajador y el empleador para que ejecute una o varias actividades conexas al
cargo, es decir, consiste en una forma de flexibilizar las actividades que ejecutara el
trabajador en un cargo para realizar tareas conexas a otro siempre que éste sea

relacionado.
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Caamarfio Rojo (2005) explica que la revolucion informética supuso un cambio
con respecto a las labores que un trabajador debe cumplir, ya que multiplico las
capacidades de accion y generd una fragmentacion en ocupar un cargo Unico con tareas
delimitadas, por lo cual existe mayor rotacion en las actividades de produccion y gestion

empresariales.

En este sentido, la norma laboral que regula la polivalencia posibilita que el
empleador y el trabajador acuerden los tipos de trabajos que debera realizar éste altimo,
ya que en la actualidad los puestos no demandan una sola actividad sujeta a las
disposiciones de los jefes inmediatos o del empleador, ya que la transformacion
tecnologica demanda que los empleados se acoplen a diversas actividades conexas al

cargo para la produccion empresarial (Caamafno Rojo, 2005).

El fendmeno de la polivalencia, en Ecuador, fue incorporado mediante el Decreto
Ley 2000-1, que contiene la Ley para la Promocién de la Inversion y la Participacion
Ciudadana, publicada en el Registro Oficial No. 144 de 18 de agosto de 2000. Al respecto,
el art. 168 de la Ley mencionada agrego al art. 19 de la Codificacion del Codigo del
Trabajo de 1997 el contrato de polifuncionalidad; el art. 169 del Decreto Ley 2000-1
reformé el art. 79 de la Codificacion del Codigo del Trabajo de 1997 y agregd el siguiente

concepto de polifuncionalidad:

Se entendera como trabajador polifuncional, a aquel que realice dos 0 mas actividades de
diversa indole bajo las 6rdenes del mismo empleador. La polifuncionalidad, podra
pactarse al inicio de la relacion laboral en el respectivo contrato, o con posterioridad,
siempre que conste por escrito, en todo caso, deberén especificarse las diferentes labores
a desarrollar; no entendiéndose cumplida esta condicion si es estipulada en forma general
y no de manera especifica. Los trabajadores polifuncionales deberan percibir una
remuneracion superior a la de aquellos que solo laboren en una sola actividad especifica
0 determinada.

Para el caso del trabajo polifuncional, el empleador debera pagar una remuneracion
superior a la que corresponde a la més alta de las diversas actividades que desempefie el
trabajador polifuncional (Decreto Ley 2000-1, 2000, art. 169).
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La flexibilizacion funcional® -polivalencia- incorporada por el Decreto Ley 2000-
1 fue declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional, mediante Resolucion No.
193-2000-TP publicada en el Registro Oficial No. 231 de 26 de diciembre de 2000, ya
que, a criterio del extinto Tribunal, la polivalencia estd orientada a evitar la
especializacion de los trabajadores, permite utilizar indiscriminadamente la mano de obra
no tecnificada y se propicia el uso artificioso del visto bueno** para dejar en la inseguridad

al trabajador.

De la lectura de la Resolucién No. 193-2000-TP se evidencia que la polivalencia
es una forma de flexibilizar la relacion laboral, misma que no fue aceptada porque se
considero lesiva a la tecnificacion y capacitacion del trabajador, lo que contradice con el
deber inexorable del Estado para garantizar el progreso social, previsto en aquella época

en el art. 35 de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998.

El razonamiento del extinto Tribunal Constitucional se estima pertinente en la
actualidad, debido a que en el art. 3, numerales 5 y 6 de la Constitucion vigente se preve
que el Estado tiene la obligacién de promover el desarrollo sustentable y equitativo de la
sociedad ecuatoriana en general. Ademas, el art. 326.2 de la actual Constitucion
contempla el principio de intangibilidad, lo cual proscribe que el Ejecutivo o el
Legislativo promuevan reformas legales que incorporen modalidades contractuales que

desmejoren una situacion declarada por la justicia constitucional.

13 Este concepto se aborda y desarrolla en el Capitulo 3, en el punto 3.2., de la presente disertacion.

14 Las razones expuestas para declarar la inconstitucionalidad, por parte del extinto Tribunal, son escuetas,
pero con respecto al punto del visto bueno esta investigacion razona que el empleador podria ampararse en
la causal 2 y 3 del art. 172 de la Codificacion del Cédigo del Trabajo de 1997, es decir, la relacion podria
terminar por indisciplina en el caso que el trabajador polivalente considere que no deberia ejecutar una
actividad especifica por orden del empleador o por falta de probidad del trabajador polivalente para
desarrollar una labor que no se encuentra capacitado técnicamente.
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2.4.5. Beneficios legales

El trabajador tiene derecho desde el primer dia de labores a gozar de los beneficios
legales o sociales establecidos en la legislacion ecuatoriana. Briongos Garcés (2014)
explica que los beneficios sociales son dirigidos a todos los empleados de una empresa
con la finalidad de brindar medios de apoyo que, financiados por el empleador, estimulan

y mantienen la productividad.

Bueno Tizon (2006) define al beneficio social es toda retribucion pecuniaria que
no integra la remuneracion y es cualquier ventaja adicional que se concede a favor del
trabajador, como por ejemplo las condiciones de trabajo, las indemnizaciones o un valor
pagado al empleado a titulo de gratificacion sin estar obligado legalmente el empleador

para cancelar dicho monto.

Los beneficios sociales previstos en la normativa ecuatoriana son la afiliacion a la
seguridad social, los décimos tercero y cuarto sueldos, los fondos de reserva y las

utilidades.

2.4.5.1. Seguridad social

Porras Velasco (2015) define a la seguridad social como un derecho humano —
mismo que se encuentra reconocido en la Constitucion y los tratados internacionales de
derechos humanos—, cuya finalidad es proteger a las personas frente a contingencias
derivadas de la falta de ingresos suscitados por desempleo, enfermedad, incapacidad,

invalidez, vejez o muerte.

Por otro lado, Porras Velasco (2015) afirma que el seguro social es el sistema de
proteccion, mecanismo por el que se ejecuta la seguridad social, para cubrir las
contingencias de la poblacion que goza de una relacién laboral, el cual se encuentra

financiado por el estado, los empleadores y los trabajadores.
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El numeral 31 del art. 42 del CT establece que es obligacion del empleador afiliar
desde el primer dia de servicio al trabajador en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social (IESS). Monesterolo (2018) explica que en caso de no afiliar al trabajador al IESS,
el empleador seré responsable civilmente para responder con respecto a los subsidios por
enfermedad, maternidad o cualquier contingencia que cubra el IESS y podra ser
sancionado con una pena privativa de libertad de tres a siete dias por no afiliar al
trabajador en el IESS conforme lo prevé el art. 244 del Cdodigo Organico Integral Penal

(COIP).

2.4.5.2. Décimo tercero y cuarto sueldos

Monesterolo (2018) explica que el décimo tercero y cuarto sueldos son
remuneraciones adicionales a las que tiene derecho el trabajador y cuya finalidad es la de
establecer un sobresueldo para que los trabajadores puedan hacer frente a gastos en épocas
navidefias y evitar impactos econoémicos en la compra de Utiles escolares (caso del décimo
cuarto sueldo); la primera fue creada en 1962 y fue concebida como el aguinaldo
navidefio, en cambio la segunda fue creada en 1968 y es actualmente conocida como bono

escolar.

El décimo tercer sueldo, segln el art. 111 del CT, se paga mensualmente y
corresponde a la doceava parte de las remuneraciones percibidas en el afio, pero por
pedido escrito del trabajador este sobresueldo se podra acumular para ser pagado hasta el

24 de diciembre de cada afio.

En cambio, el décimo cuarto sueldo, segun el art. 113, se paga mensualmente y
corresponde al equivalente de la doceava parte de una remuneracion bésica unificada,
pero por pedido escrito del trabajador el pago de este sobresueldo serd acumulado el 15

de marzo en la regidn costa e insular y el 15 de agosto en la region sierra y amazonia.
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Los décimos no forman parte de la remuneracion mensual que percibe el
trabajador, segun lo previsto en los arts. 95 y 112 del CT. En caso de que el trabajador

sea separado de la empresa, éste tendra derecho a recibir la parte proporcional.

2.4.5.3. Fondos de reserva

Monesterolo (2018) define al fondo de reserva como el ahorro capitalizado, cuya
finalidad es prevenir al trabajador de la angustia de la falta de la remuneracion por
cualquier contingencia de la vida como la invalidez, vejez o muerte. Segun el art. 196 del
CT, el fondo de reserva es el derecho del trabajador a recibir por parte del empleador un

mes mas de sueldo por cada afio de servicio, a partir del segundo afio de servicio.

El art. 197 del CT prevé que en caso que el trabajador sea separado antes del afio,
éste no tendra derecho al fondo de reserva, pero si regresa a prestar sus servicios al mismo

empleador el tiempo anterior se computara al tiempo de servicio anterior.

Segun el art. 201 del CT se establece que el pago del fondo de reserva se realizara
de forma mensualizada y directa al trabajador, pero por pedido escrito del trabajador el
fondo de reserva podra depositarse mensualmente en el Instituto Ecuatoriano de

Seguridad Social.

2.4.5.4. Utilidades

Monesterolo (2018) define a la participacion en utilidades como el derecho de los
trabajadores de la empresa para percibir una parte de los resultados o beneficios
econdémicos que arroje en el afio. El art. 2 del Instructivo para el pago de la participacion
de utilidades (MDT-2018-0065) determina que los empleadores que sean personas
naturales o juridicas, incluidas las sociedades de hecho, los patrimonios auténomos y

sociedades indivisas estan obligados a pagar utilidades a favor de sus trabajadores.
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El art. 97 del CT determina que los trabajadores tienen derecho a participar del
15% de las utilidades que arroje la empresa, el cual se distribuira el 10% a favor de los
trabajadores sin importar la remuneracion que perciba y el 5% se entregara a los
trabajadores que tengan a su cargo cargas familiares (conyuge, conviviente en unién de
hecho legalmente reconocida, hijos menores de edad o hijos con discapacidad de

cualquier edad).

El art. 98 del CT determina que no tendran derecho a utilidades los trabajadores
que perciban sobresueldos cuyo monto fuese igual o exceda al porcentaje que se fija y si
son menores, tendran derecho a la diferencia. Por otro lado, el art. 99 del CT establece
que primero debera deducirse el 15% de las utilidades de los trabajadores para
posteriormente disponer de dicho resultado en reservas legales, estatutarias o creadas por

voluntad de los socios.

De otra parte, los artesanos quedan exentos del pago de utilidades con respecto de
sus aprendices u operarios, segun el art. 101 del CT. Ademas, las utilidades no se
consideraran remuneracion y no se computaran para el pago de aportes al IESS ni para

determinar el fondo de reserva y jubilacion.

Por altimo, las utilidades deben ser pagadas hasta el 15 de abril de cada afio, segun
lo previsto en el art. 105 del CT, y existe la posibilidad de que, previo acuerdo entre
trabajador y empleador, se cancelen las utilidades con acciones de la compafiia que se
encuentre legalmente registrada en una Bolsa de Valores. En caso de las utilidades no
cobradas, el art. 106 del CT determina que el empleador debe agotar los esfuerzos para
cancelar las utilidades directamente a sus ex trabajadores, pero si no puede pagar
directamente en el plazo de 30 dias, debera depositar esos valores en una cuenta del
Sistema Financiero Nacional y publicar en la prensa la némina de trabajadores o ex

trabajadores que tienen derecho a cobrarlas; pero, si transcurrido un afio del depdsito no
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se cobren las utilidades, éstas seran depositadas en una cuenta que establezca el IESS para

destinarla al Régimen Solidario de Seguridad Social.

Un aspecto relevante, con respecto a las utilidades, fue la incorporacion del art.
97.1 al Cadigo del Trabajo, conforme lo previsto en el art. 15 de la Ley Organica de
Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajador en el Hogar (LOJLRTH). La
disposicion legal incorporada al Cédigo del Trabajo consistio en establecer veinticuatro
salarios basicos como el techo o limite a las utilidades a las que tienen derecho a percibir

los trabajadores.

Diversos colectivos, asambleistas y terceros con interés™, presentaron varias
demandas de inconstitucionalidad contra la LOJLRTH, debido a las polémicas reformas
incorporadas al Codigo del Trabajo y a la Ley de Seguridad Social, relativas al techo de
las utilidades y la eliminacion de la obligacién del Estado al aporte del 40% al

financiamiento del IESS.

En el tema que atafie la presente investigacion, la Corte Constitucional, mediante
Sentencia No. 002-18-SIN-CC, declar¢ la inconstitucionalidad por fondo del art. 15 de la
Ley Organica de Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar; la Corte
modulé el efecto de la sentencia de inconstitucionalidad del art. 15 de la Ley antedicha a
partir del periodo fiscal 2017%. En la sentencia citada, la Corte analiza que el derecho a
percibir utilidades del trabajador tiene un contenido esencialmente econémico, ya que

permite al empleado a disponer arbitrariamente de él para generar ingresos para incurrir

15 En la Sentencia No. 002-18-SIN-CC se puede revisar las partes intervinientes en la accién de
inconstitucionalidad.

16 |a Corte Constitucional determiné que el efecto temporal de la declaratoria de inconstitucionalidad del
art. 15 de la LOJLRTH es el efecto ex nunc, es decir, el dictamen de la Corte no surte efecto retroactivo,
sino que la expulsién de la norma inconstitucional solamente rige para el futuro (Oyarte, 2015).
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en gastos para alcanzar derechos conexos como la vivienda, la salud, la educacion y otros

derechos econdémicos, sociales y culturales.

El derecho a percibir utilidades, a criterio de la Corte, tiene diversas formas de
concebirse por cada sujeto de la relacion juridica: el empresario puede considerar que se
“confisca” o se “afecta” un porcentaje limitado de su propiedad privada; el trabajador, en
cambio, comprende que las utilidades representan la redistribucion equitativa de la
riqueza generada por la combinacion del capital mas la mano de obra (Sentencia No. 002-

18-SIN-CC, 2018).

Si bien el Gltimo inciso del art. 328 de la CRE preveé que la ley fija los limites del
derecho de los trabajadores a percibir utilidades, la Corte afirma que el legislador puede
cambiar los porcentajes a percibirse, siempre que justifique el motivo de la disminucién
del derecho de contenido econdmico para alcanzar un fin més amplio que permita cumplir

los deberes constitucionales del Estado (Sentencia No. 002-18-SIN-CC, 2018).

Sin perjuicio de lo dicho anteriormente, la Corte entiende que, en base al principio
de no regresion de los derechos constitucionales y conforme el principio de intangibilidad
de los derechos del trabajador, la limitacion al derecho a percibir utilidades por parte del
legislador no considerd otras medidas menos lesivas con respecto a dicho derecho
econdémico, lo cual deviene en inconstitucional porque disminuye una situacion
previamente reconocida bajo la excusa de dotar de mas recursos a la seguridad social,
obligacion estatal que no puede trasladarse al grupo de trabajadores que tienen derecho a

percibir utilidades (Sentencia No. 002-18-SIN-CC, 2018).

Para concluir la discusién, el derecho a percibir utilidades tiene su fundamento en
la redistribucion de la riqueza generada por las empresas, por lo cual es una situacion ya

reconocida anteriormente por la ley que los nuevos actos normativos no pueden
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desconocer, disminuir o alterar sin una justificacion constitucionalmente razonable para

la prosecucion de otros derechos y fines a cargo del Estado.
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Capitulo 111: Modalidades contractuales no previstas en el Cédigo del Trabajo
3.1. Contrato laboral atipico
3.1.1. Concepto

Previo a iniciar la conceptualizacion del contrato laboral atipico, se considera
pertinente comprender en qué consiste la tipicidad contractual en general. El contrato es
la institucion mas importante en el derecho privado, ya que de éste derivan las
obligaciones y derechos entre las partes. Al respecto, Camara Carra (2008) explica que el
ordenamiento juridico persigue regular los contratos para suplir las deficiencias u

omisiones en los pactos que realicen las partes al celebrar una convencion.

En los albores del Derecho romano, las convenciones generaban un vinculo entre
las partes que debian cumplirse de buena fe, pero, con el pasar de los afios, el Derecho
romano empezo a prescribir formalidades para que el contrato surta efectos juridicos: la
obligacion surte efecto en medida que el contrato estuviera previsto en el ius civile y
siempre que éste se haya celebrado guardando las solemnidades previstas en el Derecho

(Salcedo Florez, 2013).

De lo dicho anteriormente, el contrato tipico es aquel que se encuentra regulado
por la ley, la cual establece expresamente las consecuencias juridicas del convenio y suple
las falencias de la autonomia de la voluntad al regular el contrato. En contraste, el contrato
atipico es aquel que no tiene una regulacion especifica y completamente desarrollada en
la ley, pero obliga a las partes que lo celebraron en virtud de la buena fe (Salcedo Flérez,

2013).

La tipicidad contractual radica en que la ley regula sus aspectos esenciales y prevé
una nominacién para identificar la convencidn, pero en los contratos atipicos no existe

regulacion legal en cuanto a los aspectos esenciales del mismo (Salcedo Florez, 2013).
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Los contratos atipicos surten efectos juridicos por su licitud y por la buena fe, ya que en
éstos rige la autonomia de la voluntad, es decir, los efectos se extienden en la liberalidad
de las partes para establecer las condiciones de la convencion (Ugarte Vega-Centeno,

2010).

En lo que respecta a la tematica de la investigacion, el contrato de trabajo es la
institucion central del Derecho laboral individual, misma que establece la fuente de las
obligaciones derivadas del vinculo juridico laboral (Zabala Gamboa, 2013). Contrario al
derecho privado, en el Derecho laboral las partes solamente pueden convenir condiciones
que no afecten las condiciones minimas y méaximas previstas en la ley, ya que la

normativa laboral establece limitaciones a la autonomia de la voluntad®’.

La funcidn principal del contrato de trabajo es establecer la proteccion a favor del
trabajador, ya que la ley establece los criterios esenciales para la existencia del vinculo
laboral y prescribe las condiciones de trabajo, asi como los beneficios legales a los que

tiene derecho el trabajador (Neves Mujica, 2009).

El contrato laboral es, por regla general, un contrato tipico, ya que la ley prevé
que éste se celebra entre el trabajador y el empleador para la ejecucion de trabajo
subordinado bajo la direccion del segundo, de tiempo completo, con tareas definidas y a

cambio de una remuneracion fija.

En contraste, el contrato laboral atipico es aquel que prescinde de uno o varios de
los elementos caracteristicos del contrato de trabajo, ya sea por no cumplir los limites de

la jornada laboral, su duracion no es indefinida, la subordinacion del trabajador es distinta

17 En este sentido, el numeral 2 del articulo 326 de la CRE prescribe que los derechos del trabajador son
irrenunciables, lo cual limita la autonomia de la voluntad de las partes con la finalidad de evitar la renuncia
de las condiciones laborales previstas en la ley.
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a la empresa que cancela la remuneracion o el servicio prestado se realiza fuera de las

instalaciones u oficinas del empresario (Zabala Gamboa, 2013).

Igual criterio al anterior comparte Raso Delgue (2009), debido a que para definir
el contrato atipico hay que confrontarlo con el contrato tipico de trabajo. El contrato tipico
de trabajo es aquel que se ejecuta a tiempo completo en una jornada maxima, de duracién
indefinida y el servicio personal se presta a un solo empleador; en contraste, el contrato
atipico es aquel que se aleja o modifica los elementos dichos con anterioridad, ya sea por
necesidades empresariales, por el avance de la tecnologia o por respuestas normativas

para enfrentar crisis econémicas (Raso Delgue, 2009).

Al respecto, Cardenas del Rey (2020) explica que el contrato de trabajo puede
enfocarse desde dos Opticas: a) empleo estandar que es aquella en la que el trabajador es
contratado a tiempo indefinido, se realiza todo el afio y a tiempo completo dentro de los
limites de la jornada laboral; b) empleo atipico que implica la contratacion por
temporadas, de tiempo parcial o la utilizacion de aquellas figuras contractuales que no

cumplen las condiciones generales de la modalidad laboral tipica'® prevista en la ley.

Conforme el criterio de Torres (2019), la tecnologia actual y la digitalizacion del
mercado empuja a las empresas a alejarse del trabajo asalariado de tiempo completoy en
un lugar determinado. Ante la transformacion de las formas de produccion, las empresas
requieren de formas de contratacion atipica, la cual incluye la jornada parcial, plazos
cortos de duracion del contrato, la falsa apariencia del trabajo autonomo con una estrecha

relacion de dependencia hacia un tnico empleador, el contrato de cero horas®, la

18 En lo que respecta al derecho ecuatoriano, la modalidad tipica de contratacion laboral es el contrato a
tiempo indefinido, conforme lo prevé el articulo 14 del Cddigo del Trabajo.

19 E| contrato cero horas es aquel convenio en virtud del cual un trabajador acepta estar disponible para
laborar cuando la empresa lo necesite, pero el empleador no garantizara un nimero minimo de horas a
trabajarse ni un ingreso minimo; ademas, el trabajador queda atado a la empresa y podria no ser llamado a
trabajar en largos periodos de tiempo (Martinez, 2018).
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pluriactividad y, en general, la posibilidad de combinar el trabajo bajo relacion de
dependencia y el trabajo independiente en base a los requerimientos del empleador

(Torres, 2019).

En sintesis, el contrato atipico de trabajo puede definirse como el convenio entre
el trabajador y la empresa, en el cual los elementos del contrato de trabajo se modifican
y se suscitan variaciones en la jornada laboral, remuneracién, pago inferior de beneficios

legales o cualquier modificacion especial en cuanto al régimen aplicable de contratacion.

3.1.2. Modalidades del contrato atipico de trabajo
La Organizacion Internacional del Trabajo —OIT— (2016) reconoce la existencia

de cuatro modalidades del contrato atipico de trabajo, las cuales son:

1. Empleo temporal: los contratos tienden a ser de corta duracion, estacionales,
ocasionales o por dias, cuyo caracter es no indefinido.

2. Jornadas a tiempo parciales o bajo pedido: las horas de trabajo normal tienden a
ser reducidas o el trabajador es llamado a realizar actividades que ocupan un lapso
de tiempo reducido de ejecucion.

3. Relacion de trabajo multipartita: no existe relacion directa ni subordinacién con
el usuario final de la ejecucion del trabajo, es decir, son aquellos trabajos
temporales en donde el empleador cede, intermedia o alquila la mano de obra a

otra empresa?’.

20 El articulo 327 de la Constitucion prescribe que la relacion laboral es bilateral y directa, por lo cual esta
proscrita la intermediacién laboral, la tercerizacion o cualquier otra forma contractual que persiga la elusion
de la relacion laboral bilateral. Igual disposicion se encuentra en el articulo 1 del Mandato Constituyente
No. 8, normativa que derogd y prohibid la tercerizacion e intermediacion laboral.
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4. Empleo encubierto o por cuenta propia econdmicamente dependiente en el cual
se clasifica erréneamente al empleado y se generan contratos que eluden la

relacion de trabajo.

En la doctrina existe unanimidad en cuanto a las modalidades descritas con
anterioridad, ya que autores como Galin (1986), Caamario Rojo (2005), Racciatti (2005),
Topet et al. (2019) y Cardenas del Rey (2020) explican que las modalidades laborales
atipicas estan relacionadas con la contratacion temporal, las jornadas parciales, los
empleos discontinuos, eventuales y ocasionales, asi como el trabajo auténomo

subordinado y las relaciones de trabajo multipartitas.

3.1.3. Caracteristicas de la contratacion atipica

Por las condiciones minimas previstas en el contrato laboral tipico, éste se
caracteriza por brindar al trabajador certeza en cuanto a recibir ingresos constantes para
cubrir rubros de sustento personal y familiar, facilita la profesionalizacién, el acceso a la

seguridad social y el pago total de beneficios legales (Topet et al., 2019).

En cambio, el contrato laboral atipico se caracteriza por afectar la duracion del
empleo, ya que el plazo de vigencia puede finalizar en cualquier momento; tampoco
garantiza una remuneracion que cubra las necesidades del trabajador porque solo labora
a tiempo parcial; otra caracteristica es que este tipo de contratos no se garantizan unas
horas maximas ni minimas claras, lo cual es dificil de controlar por las autoridades
publicas; los beneficios sociales se reducen a pagos parciales en base a la jornada parcial
y mengua las prestaciones de la seguridad social; y, por ultimo, dificulta la

profesionalizacion del trabajador por su facil desvinculacién (Topet et al., 2019).

Neffa (2001) explica que producto del desarrollo de nuevas tecnologias de la

informacion y por la expansion de la tecnologia digital, las empresas podrian prescindir
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de la utilizacion de modalidades de trabajo estdndar o tipico, ya que no sera necesario
ejecutar una jornada total de trabajo. En tal sentido, la digitalizacion y automatizacion de
labores desplazara al ser humano de aquellas tareas que sean rutinarias, manuales o
simples, lo cual podria generar el aumento de las horas trabajadas por softwares, robots y
maquinas, pero en contraste se produciria la disminucion de las horas de trabajo

efectuadas por la persona (Bitar, 2019).

En Ecuador, el 69% de los trabajadores se encuentran en riesgo de ser desplazados
por la automatizacion de ocupaciones manuales, debido a que ciertas tareas son repetitivas
y las maquinas pueden generar un aumento de productividad, que a la postre lograra
reducir costos de produccion (Bitar, 2019). Las predicciones lugubres del desplazamiento
de empleos conllevan a utilizar modalidades contractuales que permitan distribuir las
horas menguantes de trabajo entre los distintos trabajadores de una empresa (Andrés y

Doménech, 2018).

El contrato de trabajo, como institucion central del Derecho laboral individual,
empieza a transformarse y las contrataciones atipicas generan un declive de proteccion
en derechos y protecciones sociales a favor de los trabajadores (Martin et al., 2020). Ante
esta situacion, la expansion del contrato de plazo fijo, las jornadas parciales o relaciones
laborales multipartitas podrian acoger a un mayor nimero de personas para que

desempefien labores que no han sido totalmente acaparadas por las maquinas.

El conflicto que existe entre el contrato de trabajo y las necesidades de las
empresas por implementar la digitalizacion y automatizacion suscitara que la tecnologia
esté en constante complemento e interaccion con los trabajadores, lo que produce la
disminucion de esfuerzo y tiempo en la ejecucion de actividades por parte del empleado

(Martin et al., 2020).
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Racciatti (2005) menciona que el contrato atipico no es del todo novedoso, debido
a que los avances tecnoldgicos y las crisis econémicas han sido una constante en el siglo
anterior. Al respecto, las empresas recurren a formas previstas en la ley como los
contratos por obra, a plazo fijo, trabajos estacionales, contratos a tiempo parcial y
cualquier otra modalidad especial prevista en la normativa laboral, o que produce un
mercado laboral marginal en el que se encuentran inmersos tanto trabajadores a tiempo
completo como a tiempo parcial y cuya proteccidén no escapa necesariamente del trabajo

subordinado regulado por el derecho laboral (Racciatti, 2005).

Igual criterio comparte Caamafio Rojo (2005) al referirse al contrato laboral
atipico, ya que la legislacion laboral ha regulado los contratos a plazo fijo, el contrato por
obra, el contrato temporal, ocasional y por temporada, asi como el teletrabajo y el contrato
a plazo fijo. Conforme lo dicho, la normativa laboral ya ha regulado las modalidades
contractuales atipicas desde la optica del contrato tipico, ya que la finalidad es proteger
al trabajador y responder a las necesidades cambiantes en el mercado laboral y a los

requerimientos tecnoldgicos y econdmicos de cada época.

Las caracteristicas del contrato atipico otorgan una protecciébn minima al
trabajador, por lo cual no cabe confundir el contrato atipico con el empleo precario. Al
respecto, el contrato atipico es la respuesta de la normativa laboral para regular el trabajo
subordinado que, por sus particularidades, no puede sujetarse a la rigidez del contrato
tipico; en contraste, el empleo precario es aquel que se encuentra fuera de la esfera de
proteccion del derecho laboral, puesto que se recurre a eludir las prestaciones sociales
minimas y a emular contratos civiles para evitar el cumplimiento de las obligaciones

patronales (Caamarfio Rojo, 2005).

Sin perjuicio de las diferencias mencionadas, el contrato atipico podria vincularse

con el empleo precario, ya que la falta de respuesta de la normativa laboral para responder
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a modalidades distintas al contrato tipico ocasiona que las empresas recurran a la
simulacion de contratos civiles, lo que imposibilitard el reconocimiento derechos
minimos, seguridad social y estabilidad al trabajador desde el inicio de la relacion laboral

(Caamario Rojo, 2005).

Gamero (2011) expone que, si bien parte de la doctrina identifica que los contratos
atipicos no necesariamente implican precarizacion, el empleo precario supone la
inestabilidad en cuanto no existe contrato de trabajo y es inseguro porque no sujeta al
trabajador a las prestaciones y cobertura de la seguridad social frente a contingencias,
debido a que, como se menciond en los criterios anteriores, se utiliza fraudulentamente

figuras legales de caracter civil para eludir la normativa laboral.

No obstante, Galin (1986) niega cualquier diferencia entre el contrato atipico y el
empleo precario, ya que la utilizacion de modalidades contractuales distintas al contrato

tipico de trabajo deviene en inestabilidad y falta de proteccion plena para los trabajadores.

Para finalizar la discusion, la regulacion del contrato atipico debe establecer
parametros de proteccion minima para evitar el incumplimiento de los limites legales de
las jornadas laborales, asi como la generacion de lineamientos que aseguren el acceso a

la seguridad social y al pago de beneficios legales.

Hay que mencionar que los contratos laborales atipicos entran en conflicto con los
principios de estabilidad e intangibilidad porque se promueven plazos de vigencia
temporal distintos al plazo indefinido del contrato laboral tipico, asi como modifica las

condiciones en cuanto a jornadas y beneficios legales.

3.2. Flexibilizacion laboral en los contratos laborales atipicos
Referirse a la flexibilizacion laboral conlleva a enfrentarse a un concepto

polisémico, debido a que hay diversas formas de comprender dicha palabra. Al respecto,
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Martinez Pastor y Bernardi (2011) la flexibilizacion puede entenderse como: a)
flexibilizacion numérica, que se expresa a través de los contratos temporales; b)
flexibilizacion funcional, en la cual se persigue que los trabajadores sean polivalentes; c)
flexibilizacion salarial, que busca “ajustar” las remuneraciones a la produccion; d)
flexibilizacion temporal, en la cual varian las horas y jornadas laborales, y; e€)
externalizacién, que consiste en contratar a otras empresas para que sus trabajadores
ejecuten ciertas labores permanentes de la empresa contratante o la contratacién de

trabajadores autbnomos para que realicen una tarea en concreto.

La flexibilizacion laboral surge a partir de las crisis econdmicas suscitadas en la
década del 70 del siglo pasado, ya que la idea predominante de produccion fordista dio
paso a nuevos modelos de organizacion empresarial para aumentar la productividad,
innovacion y competitividad (Raposo Lara, 2017). Debido a la masificacion del consumo
y el desarrollo de nuevas tecnologias, las empresas deben adaptarse y flexibilizar su

produccion, lo cual también incluye los recursos humanos (Raposo Lara, 2017).

El modelo de produccién fordista fue el sistema de produccion predominante a
partir de la época de posguerra de los afios 30 del siglo pasado; dicho modelo, organizé
el uso de la produccién en cadena, la division de funciones de direccion y produccion

propuestos por el modelo taylorista (Raposo Lara, 2017).

Por las condiciones econdmicas y sociales, asi por la implementacion del modelo
fordista en la produccion, el trabajador gozaba de estabilidad en el empleo, la
organizacion empresarial se encontraba bien delimitada y las plazas de empleo
garantizaban puestos fijos, normas rigidas y remuneraciones estables (Raposo Lara,

2017).
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A partir de la década del 70 del siglo pasado, el modelo fordista entré en crisis por
la disminucion de beneficios empresariales, la ralentizacion de la economia, la baja de
competitividad y las dificultades para ajustar la oferta a la demanda del mercado (Raposo
Lara, 2017). Ante esta situacion, las empresas emprendieron la reorganizaciéon de su
produccién en torno a estdndares menos rigidos y mas flexibles que propicien la

competitividad e innovacion.

Por lo expuesto, la flexibilizacion laboral guarda estrecha relacion con la
capacidad de la empresa para satisfacer las necesidades crecientes de los clientes o
consumidores, sin aumentar los costos de produccion, los retrasos e interrupciones
organizativas para responder con rapidez a las demandas del mercado (Martinez Sanchez

et. al., 2006).

La construccidn de un concepto de flexibilizacion laboral conlleva a sistematizarla
en cuatro dimensiones: a) organizacion productiva; b) organizacion del trabajo; ¢) gestion

productiva; y, d) flexibilizacién en el mercado laboral (Arancibia, 2011).

La primera dimension de la flexibilizacion gira en torno a la organizacion
productiva, en la cual existe relacién entre dos 0 mas empresas en la que una de ellas
contrata a otra para que ejecute una etapa de la produccion de bienes o servicios; en tal
sentido, la produccion se realiza en las instalaciones de la empresa contratada, la cual

destina sus propios recursos y trabajadores para cumplir el encargo (Arancibia, 2011).

La segunda dimension de la flexibilizacion es aquella a la que se refiere a la
organizacion del trabajo, en la cual la empresa persigue que el trabajador se adapte
facilmente a los requerimientos del mercado laboral y desarrolle capacidades intelectuales
que aporten en la innovacion y generacién de riqueza para la empresa (Arancibia, 2011).

En esta dimensidn, el empleado trabaja en grupos, de forma periddica y en cortos plazos
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de permanencia para resolver una necesidad puntual del empleador y, en consecuencia,
aplanar la estructura jerarquica de la empresa para adaptar las tareas y los puestos de

trabajo (Arancibia, 2011).

La tercera dimension de la flexibilizacion alude a la gestion productiva, la que se
refiere a la capacidad tecnoldgica de la empresa para determinar las pautas de produccion
interna y la cantidad de bienes finales (Arancibia, 2011). Esta dimension de la

flexibilizacion, segun Arancibia (2011), se subdivide en cinco tipos:

a) Volumen: capacidad empresarial para modificar el volumen de produccion para
evitar gastos en caso de poca demanda o aumentar la produccién en caso de alta
demanda;

b) Gama: capacidad empresarial para producir diversos productos de acuerdo a las
necesidades del mercado;

c) Mix: capacidad empresarial para alterar la produccion dentro de un mismo
conjunto de productos;

d) Flexibilidad para enfrentar fallas del sistema productivo: capacidad de la empresa
para superar problemas como accidentes, dafio de maquinaria, baja de calidad de
los insumos, entre otras; v,

e) Flexibilidad para enfrentar errores: capacidad de modificar el ritmo de produccion
debido a bajas ventas o variacion de la calidad de los insumos, sin recurrir a

recargar de costos a la empresa.

Y, por altimo, la dimensidn de la flexibilizacion del mercado laboral es aquella en
la que la legislacién laboral permite la movilidad de las relaciones de trabajo (Arancibia,
2011). Esta dimension se divide en dos clases: a) flexibilidad interna: consiste en la
posibilidad en que las empresas varien elementos especificos tales como remuneracion,

jornada laboral o polivalencia, al momento de celebrar un contrato de trabajo, dentro de
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los limites previstos en la normativa laboral; b) flexibilidad externa: consiste en la
facilidad para variar el nimero de trabajadores en una empresa, sin incurrir en gastos
excesivos y a traves de la contratacion de trabajadores con contratos sujetos a un tiempo

determinado (Arancibia, 2011).

Caamafno Rojo (2005) identifica que los contratos laborales atipicos estan
relacionados con la flexibilizacion de la empresa y la descentralizacion productiva que se

derivo de la crisis del modelo de produccion fordista.

Martinez Sanchez et. al. (2006) mencionan que el modelo de la empresa flexible
propuesto por Atkinson (1984) explica la flexibilizacion de los recursos humanos, ya que
dicho modelo empresarial propone que la empresa tiene varios ndcleos: a) en el primer
nicleo se encuentran los trabajadores mas vitales o importantes para la empresa, los
cuales son los responsables de la innovacién y la capacidad de adaptarse a las necesidades
funcionales de la empresa y cuentan con una proteccion laboral frente a las incertidumbres
(contratacion tipica); b) en el segundo ndcleo se encuentran los trabajadores de la
periferia, es decir, son aquellos que no aportan en la innovacion empresarial y por ende
su vinculacion es temporal y se recurre a la flexibilizacion numérica para responder a las
necesidades de la oferta y la demanda; c) el tercer nlcleo se compone por el empleo a
distancia, es decir, aquellas labores que tienen un mayor grado de desvinculacion con la
empresa y que se pueden prestar a través del teletrabajo, la tercerizacion o el trabajo a

domicilio.

Conforme lo anterior, las formas atipicas de empleo se manifiestan para responder
a las necesidades empresariales, lo cual busca superar la rigidez del contrato tipico y
proporciona a las empresas y a los trabajadores de posibilidades de adaptarse a las
necesidades del mercado, asi como la respuesta a las formas de organizacién empresarial

para utilizar las tecnologias en sus procesos productivos (Caamafio Rojo, 2005).
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La flexibilizacion laboral se expresa a través de los contratos atipicos, ya que
implica la contratacion sujeta a un tiempo determinado que disminuya los costes de
desvinculacién, con jornadas inferiores a la maxima legal que se ajuste a los horarios
flexibles de la empresa, con el establecimiento de relaciones triangulares de trabajo y la
posibilidad de realizar el trabajo fuera de las instalaciones de la empresa a través de la
utilizacion de métodos tecnoldgicos (Jaramillo Jassir, 2010). Los aspectos descritos se

relacionan directamente con las modalidades y caracteristicas de los contratos atipicos.

La regulacion de la flexibilidad laboral conlleva ineludiblemente a la utilizacion
de contratos atipicos, pero hay que tomar en consideracion que la normativa debe ser clara
y atender a la realidad econdmica y social, que no elimine garantias minimas en cuanto a
derechos laborales y de seguridad social (Camacho Ramirez, 2013). Al respecto, la
regulacion clara del contrato atipico podria prescribir las condiciones minimas a las que
estara sujeto el trabajador y podria disminuir la precarizacion en cuanto a derechos

laborales y acceso a la seguridad social.

Sin una regulacidn clara de los contratos atipicos que garantice una estabilidad
minima, la flexibilizacion laboral conllevaria a efectos negativos que perjudiquen al
trabajador. Rubio Arribas (2013) expone que la flexibilizacién laboral puede ocasionar
que se despida a varios trabajadores por los bajos costos de desvinculacién; disminuya
las jornadas laborales, lo que conlleva a la reduccion de la remuneracion; se modifiquen
las condiciones laborales a través de modalidades especiales de trabajo de caracter
temporal, a jornada parcial o con remuneraciones pagadas por horas o dias; aumente la
dependencia a las ayudas por desempleo que provienen del Estado; y, afecte la estabilidad

laboral de los trabajadores puesto que son contratados por plazos determinados.

Para finalizar la presente discusion, el contrato atipico permite la flexibilizacion

laboral, ya que las modalidades del contrato persiguen la contratacion temporal que
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permite la facil entrada y salida de los trabajadores prescindiendo del pago de altas
indemnizaciones, asi como disminuyen la jornada laboral y facilitan la movilidad de
horarios, asi como fomentan las relaciones multipartitas® y la polivalencia para que el

empleado ocupe varios puestos conexos dentro de la estructura de la empresa.

3.3. La regulacion de los contratos laborales atipicos a través de la potestad

normativa delegada del Ministerio del Trabajo

3.3.1. Contexto actual de la situacion del empleo en el Ecuador

El Cddigo del Trabajo ecuatoriano fue promulgado por Decreto 210 de 5 de agosto
de 1938 (Pérez Ramirez, 2014) y ha recibido varias reformas hasta la actualidad. El diario
La Hora (2020) informé que tanto el Ministerio del Trabajo como los empresarios
expresan su preocupacion relativa a que las reformas de los Gltimos afios al Cadigo
persiguen la proteccién de las personas que ya gozan de empleo formal, pero no se

preocupan por la poblacion que se encuentra en la informalidad y el desempleo.

Las cifras que presenta La Hora (2020) relativas a la evolucion del empleo desde
el 2014 son alarmantes, debido a que 3.5 millones de ecuatorianos tenian empleo formal?
en 2014 y 3.63 millones de personas se encontraban en la informalidad®® y desempleo?;
en 2016, el empleo formal disminuy6 a 3.2 millones de personas y el desempleo y la

informalidad aument6 a 4.61 millones de habitantes; en 2019, el empleo formal

21 La implementacion de este aspecto de la flexibilizacion laboral esta prohibida por el articulo 327 de la
Constitucion.

22 El INEC (2019) define al empleo formal o empleo pleno como el trabajo que desempefian las personas
que perciben ingresos iguales o superiores al salario bésico, laboran la jornada completa (40 horas) y
cuentan con un contrato de trabajo.

2 El INEC (2019) define al empleo informal o subempleo como aquel trabajo que realizan las personas en
una jornada inferior a la de 40 horas semanales, sus ingresos son inferiores al salario basico y tienen la
intencion o deseo de trabajar mas horas.

24 El INEC (2019) define al desempleo como la situacion de una persona que no tuvo empleo en la tltima
semana, pero esta buscando un nuevo trabajo o estan realizando gestiones para conseguir un empleo o
iniciar un negocio en las Gltimas cuatro semanas.
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disminuy6 a 3.14 millones y aumento la informalidad y el desempleo a 4.91 millones de
personas; Y, en el 2020, se estima que actualmente 1.3 millones de personas cuentan con
empleo formal y 6.3 millones de ecuatorianos pasé al sector informal y al desempleo,
situacion que podria explicarse por la pandemia mundial que también afecta a la

Republica del Ecuador.

Segun el Instituto Nacional de Estadistica y Censos (2019), con corte a diciembre
de 2019, la poblacion econdomicamente activa (PEA) en Ecuador era de 8°099.030
personas, de las cuales 3°146.297 ecuatorianos contaban con empleo formal, 4°641.599
habitantes trabajaban en situacion de informalidad y 311.134 personas estaban

desempleadas, es decir, la tasa de desempleo era de 3,8% en 20109.

De otra parte, el Banco Central del Ecuador (2020), en el corte la informacion
estadistica mensual a agosto de 2020, la tasa de empleo global de la PEA es de 83,18%%
y de dicha tasa global se desprende que: a) la tasa de empleo formal es de 20,18% de la
PEA,; b) la tasa de empleo informal es de 63,01% de la PEA, y; c) la tasa de desempleo

asciende a 16,82% de la PEA.

El Banco Central del Ecuador (2020), en el corte de informacion estadistica
mensual a septiembre de 2020, informa que la tasa de empleo formal es de 39.32% y la
tasa de desempleo es de 8.59%. De las estadisticas revisadas, se evidencia que el mercado
laboral de Ecuador empieza a mejorar lentamente, pero que aun no se logra la

incorporacion de la mayor parte de la poblacién econdmicamente activa al empleo formal.

Con la brevisima referencia a la situacion actual del mercado laboral ecuatoriano,

en el diario La Hora (2020) se informé que el Ministerio del Trabajo no pudo avanzar en

25 En la informacion estadistica revisada del Banco Central del Ecuador no se indica un valor en millones
de habitantes con respecto a la PEA, sino que solamente expresa porcentajes.
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una reforma integral al Cddigo del Trabajo, pero que “apuesta” a la regulacion de
modalidades laborales a través de legislacion secundaria para que mas personas puedan
integrarse al empleo formal y los empresarios proponen la implementacién de la

flexibilizacion laboral con reglas claras que faciliten la creacion de plazas de trabajo.

La “legislacion secundaria” a la que se refiere el Ministerio del Trabajo es a la
potestad de regular relaciones de trabajo especiales que no estan contempladas en el
Caodigo del Trabajo, conforme lo previsto en el art. 23.1 de dicho cuerpo legal. Dicha
potestad corresponde al reglamento delegado para regular modalidades contractuales

especiales.

3.3.2. Las modalidades contractuales especiales reguladas por el Ministerio del
Trabajo

Previo a iniciar el analisis de las modalidades contractuales especiales reguladas
por el Ministerio del Trabajo, es pertinente recapitular que la potestad normativa delegada
del ente ministerial radica en el presupuesto tedrico de que la ley no transitiva delegue o
habilite al érgano administrativo para que desarrolle y regule las disposiciones de la ley

marco (ley delegante).

Con la somera referencia al fundamento tedrico de la potestad delegada del
Ministerio del Trabajo, las modalidades contractuales especiales reguladas por el ente

rector en materia laboral son:

i.  Modalidad contractual especial para el acceso al mercado laboral de los jévenes
(MDT-2020-223).
ii.  Modalidad contractual especial para el sector agricola (MDT-2018-0096).

iii.  Modalidad contractual especial para el sector bananero (MDT-2018-0074).
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iv.  Modalidad contractual especial para el sector de procesamiento bioacuatico
(MDT-2016-0055).
v.  Modalidad contractual especial para el sector emprendedor (MDT-2020-222).
vi.  Modalidad contractual especial para el sector floricola (MDT-2018-0075).
vii.  Modalidad contractual especial para el sector ganadero (MDT-2018-0097).
viii.  Modalidad contractual especial para el sector manufacturero y software (MDT -
2018-0192).
ix.  Modalidad contractual especial para el sector turistico de Galdpagos que opera en
la modalidad de cruceros navegables (MDT-2018-0082).
X.  Modalidad contractual especial para el sector turistico, cultural y recreativo
(MDT-2020-221).
xi.  Modalidad contractual especial para los sectores productivos (MDT-2020-220).
xii.  Régimen especial de trabajo para el personal academico de las Instituciones de

Educacion Superior (IES) Particulares (MDT-2020-286).

La lista propuesta anteriormente organiza las modalidades laborales especiales en
orden alfabético tomando en referencia el sector al que pertenecen, mas no atiende a la

fecha de expedicién de cada acuerdo ministerial.

Ademas, la regulacion de cada modalidad contractual toma de base al contrato
tipico de trabajo y los contratos previstos en el Codigo del Trabajo, pero se prevé diversas

modificaciones a sus elementos para responder a las necesidades de cada sector.

3.3.2.1. Elementos comunes a las modalidades contractuales especiales

Cada modalidad especial tiene por objeto regular las particularidades de las
actividades de los trabajadores acorde al giro de negocio o las actividades econémicas de
cada sector. Al respecto, las modalidades tienen en comun la consideracion de las

circunstancias especiales de las labores que realiza el trabajador, las cuales, por
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requerimientos técnicos o acontecimientos variables, no pueden encasillarse totalmente

en los contratos de trabajo regulados por el Codigo del Trabajo.

Otro elemento en comun que presenta cada modalidad especial regulada por el
Ministerio del Trabajo son las definiciones relativas a qué debe entenderse por empleador
y trabajador de cada sector, las actividades para las que son aplicables cada modalidad
contractual, una referencia al uso de medios electrénicos para el intercambio de
notificaciones entre las partes y la definicion de acta de finiquito, la cual es el documento
donde consta el fin de la relacion laboral y se desglosa la liquidacion de los haberes

laborales.

En lo referente a las actividades que ejecutara el trabajador, las partes pueden
estipular varias que sean relativas y propias de cada sector. La regulaciéon ministerial
habilita la ejecucién indistinta de cualquier labor que sea necesaria, lo cual genera dudas
acerca de si se permite o no la polivalencia en cada contrato y cuél es el efecto del cambio

de actividades.

Por ejemplo, en la modalidad contractual para el sector manufacturero y software
se prevé clara polivalencia del trabajador, ya que, segun el articulo 3 del Acuerdo
Ministerial MDT-2018-0192, se establece que la ejecucion indistinta de cualquier tarea
no representa cambio de actividad conforme lo previsto en el articulo 192 del Codigo del

Trabajo.

Con respecto a lo dicho en el parrafo anterior, la normativa ministerial apunta a la
flexibilizacion funcional, ya que las modalidades especiales regulan que el trabajador se
adapte y ejecute distintas tareas lo que conllevaria a reducir al maximo los costos de

contratar a varios trabajadores que podrian realizar cada tarea.
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De otra parte, las modalidades prevén la posibilidad de que la jornada laboral se
ejecute en una menor carga de horas semanales que pueden ser distribuidas en hasta seis
dias a la semana. Por consiguiente, la normativa ministerial para equiparar la
remuneracion a percibir por la reduccion de horas trabajadas preve recargos para el valor

hora®.

En lo referente a los décimos, fondos de reserva y vacaciones, las modalidades
especiales reguladas por el Ministerio del Trabajo prevén la posibilidad del pago
prorrateado de cada uno de estos derechos en conjunto con la remuneracion. Cabe
mencionar que no hay innovacién en este aspecto, ya que la ley permite el pago
mensualizado de los décimos y los fondos de reserva en conjunto con la remuneracion;
excepto en el caso de las vacaciones, ya que estas, acorde el articulo 71 del Codigo del
Trabajo, se deben pagar de manera general y Unica, por lo cual el prorrateo del pago de

las vacaciones es una innovacion de la normativa ministerial.

Ademas, las modalidades contractuales especiales reguladas por el Ministerio del
Trabajo pueden terminar por las causas previstas en el articulo 169 del Codigo del Trabajo

y las indemnizaciones a pagarse son las previstas en el antedicho Cédigo.

Por ultimo, las modalidades contractuales especiales del Ministerio del Trabajo
son contratos atipicos, por cuanto modifican los elementos del contrato individual del
trabajo en lo referente a la jornada laboral, el tiempo de vigencia de la relacion laboral y

la remuneracion varia dependiendo de las horas efectivamente trabajadas.

3.3.2.2. Particularidades de las modalidades contractuales especiales
En este acapite de la investigacion se describe las particularidades de cada

modalidad contractual, en las cuales se constata las modificaciones en torno al plazo de

2 |as particularidades de cada modalidad se revisan en el acapite 3.3.2.2. del presente capitulo.
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duracion del contrato, la jornada laboral, los recargos previstos para cada hora de labor y

la forma en que deben pagarse los beneficios legales.

3.3.2.2.1. Modalidad contractual especial para el acceso al mercado laboral de los
jovenes

El contrato para jovenes es la modalidad contractual, continua o discontinua,
aplicable a todo trabajador de hasta 26 afios de edad (MDT-2020-223, art. 1). Esta
modalidad se caracteriza por ser un contrato a plazo fijo, sujeto al tiempo que dure la
labor, actividad, obra o servicio y su finalidad es generar condiciones para que el

trabajador joven adquiera conocimientos (MDT-2020-223, art. 3).

De otra parte, la norma ministerial citada también incorpora una nueva modalidad
contractual para los jovenes en formacién, la cual consiste en un contrato a plazo fijo,
sujeto al tiempo que dure la labor, actividad, obra o servicio para trabajadores de hasta 26
afios de edad que se encuentren cursando estudios de formacion en cualquier nivel
formativo (MDT-2020-223, art. 5). Este contrato es de caracter laboral, lo cual implica el
reconocimiento de los beneficios legales a los que tiene derecho el trabajador; contrario
a esta modalidad contractual, la Ley de Pasantias en el Sector Empresarial establece que
la relacion juridica entre el estudiante (persona que cursa estudios en cualquier institucion

de educacidn superior) y la empresa no es de naturaleza laboral (Ley 1, 1995, art. 4).

La principal diferencia entre la modalidad contractual para los jovenes en

formacion y el contrato de pasantias®’ es el &mbito de proteccion para el trabajador, por

27 El contrato de pasantias es un convenio en virtud del cual, el estudiante se compromete a ejecutar ciertas
labores en la empresa en un horario de maximo 6 horas diarias distribuidas en 5 dias a la semana, a cambio
de un estipendio no menor al 1/3 del salario basico, con derecho a la afiliacion al IESS con aportes sobre el
salario basico y el tiempo de vigencia del contrato no podra ser superior a 6 meses y en caso de superar
dicho lapso se entendera que la relacion juridica es laboral (Ley 1, 1995).
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lo cual se considera -a criterio de la investigacion- més adecuada y responde a otorgar

mayores prestaciones sociales al trabajador de hasta 26 afios de edad.

Tanto el contrato para jovenes como el contrato para jovenes en formacion tienen

las siguientes caracteristicas:

Es un contrato de plazo fijo?, el cual no podra ser superior a un afio, con la opcion
de renovarse por un afio adicional siempre que el trabajador no supere los 26 afios
de edad; si la relacion laboral continda a partir de la Gltima renovacion, se
entendera que es de plazo indefinido (MDT-2020-223, art. 10).

La jornada laboral podra ser parcial u ordinaria de hasta 40 horas semanales,
mismas que se pueden distribuir en distintos horarios o turnos; asi como el
trabajador podra trabajar consecutivamente hasta maximo 20 dias o también podra
convenirse que la jornada laboral se incremente en horas diurnas®® hasta por un
méaximo de 12 horas diarias, si asi lo requiere las actividades desarrolladas por el
empleador (MDT-2020-223, art. 11).

En lo que respecta a los dias de descanso forzoso, el trabajador tendré derecho a
48 horas consecutivas de descanso por cada 5 dias trabajados o su parte
proporcional en caso de jornada parcial; ademas, en el caso que el trabajador
desempefie sus labores en jornadas de hasta 12 horas diarias, tendra derecho a méas

dias de descanso para compensar las horas adicionales (MDT-2020-223, art. 11).

28 En esta modalidad contractual podra pactarse un periodo de prueba de hasta 90 dias (MDT-2020-223,

art. 10).

29 Se entendera como jornada diurna aquella en la que mas del 50% de las horas trabajadas se ejecuten entre
las 6h00 hasta las 19h00 (MDT-2020-223, art. 12).
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- Las jornadas de trabajo consecutivas deben registrarse en el Ministerio del
Trabajo (MDT-2020-223, art. 13), pero las jornadas especiales podran convenirse
de mutuo acuerdo por el trabajador y el empleador (MDT-2020-223, art. 13)*.

- Para el caso de que los dias de descanso forzoso concedidos al trabajador sean
superiores a los establecidos por la ley, éstos podran imputarse al periodo de
vacaciones anuales, pero en ningun caso se exime al empleador de cancelar la
remuneracion correspondiente al periodo de vacaciones (MDT-2020-223, art. 14).

- El empleador, en caso que las labores del trabajador se ejecuten en lugares con
condiciones geograficas que impidan su libre movilidad, tiene la obligacion de
proporcionar vivienda, alimentacion y transporte mientras el trabajador se
encuentre desempefiando su jornada laboral; los rubros descritos se consideraran
beneficios legales y su goce finalizar4 en conjunto con la terminacion de la

relacion laboral (MDT-2020-223, art. 15).

En lo que respecta al contrato para jovenes en formacion, las jornadas laborales deben
convenirse de tal manera que el estudiante pueda cumplir con sus obligaciones
académicas (MDT-2020-223, art. 5). De otra parte, el empleador tiene la obligacion de
impartir cursos o capacitaciones en cursos de formadores certificados o en cualquier
centro de estudios para que, en base a las necesidades estratégicas del negocio, el

trabajador fortalezca su formacion profesional®* (MDT-2020-223, art. 5).

La remuneracion del contrato para jovenes en formacion sera equivalente al 1/3

del salario basico multiplicado por 2.5 y en el caso de que el contrato para jovenes en

%0 En la presentacion de las nuevas modalidades contractuales por parte del Ministerio del Trabajo,
realizadas los dias 27 y 28 de octubre de 2020, se explicé que la normativa ministerial establece los limites
maximos de la jornada laboral y por lo cual las partes tienen libertad de convenir los horarios de trabajo o
turnos, sin necesidad de autorizacién especial para el efecto.

31 La capacitacion a la que esta obligado el empleador debe cubrir al menos el 50% del plazo de vigencia
de la relacion laboral (MDT-2020-223, art. 7).
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formacién se convierta en contrato a plazo indefinido, el trabajador tendra derecho a
percibir una remuneracion no menor al salario basico o al salario béasico sectorial o su

parte proporcional para el caso de la jornada parcial permanente (MDT-2020-223, art. 8).

La relacion laboral de esta modalidad laboral concluye por fenecer el plazo
convenido entre las partes, sin necesidad de formalidad alguna, asi como por las causas
previstas en el art. 169 del Codigo del Trabajo (MDT-2020-223, art. 16). Una vez
finalizada la relacién laboral, el trabajador tendra derecho a su liquidacion de haberes méas
el pago de la bonificacién del art. 185 del Codigo del Trabajo, salvo que la relacion haya
terminado por la conclusion de la obra, periodo de labor o servicio para el que fue
contratado conforme lo previsto en los arts. 169.3 y 170 del Codigo del Trabajo (MDT -

2020-223, art. 16).

Si la relacion laboral termina por decision unilateral del empleador, el trabajador
tendra derecho al pago de la indemnizacion por despido intempestivo prevista en el art.

188 del Codigo del Trabajo (MDT-2020-223, art. 16).

Por altimo, el empleador no podré utilizar las modalidades contractuales reguladas
en la norma ministerial MDT-2020-223 para sustituir los contratos de los trabajadores a
su cargo, por lo cual dicha normativa solamente aplica para nuevas contrataciones y si el
empleador contraviene esta disposicion serd sancionado conforme lo previsto en el art.

628 del Codigo del Trabajo (MDT-2020-233, art. 17).

3.3.2.2.2. Modalidad contractual especial para el sector agricola

El Contrato de Trabajo Especial por actividades a jornada parcial para el sector
agricola (MDT-2018-0096) prevé que esta modalidad es aplicable a todo trabajador que
realicen actividades del sector agricola, por lo cual quedan excluidos de este contrato los

trabajadores que desempefian labores administrativas (MDT-2018-0096, art. 2). La
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modalidad contractual a utilizarse en este sector se basa en el contrato de temporada
previsto en el articulo 17 del Cddigo del Trabajo y prevé que las labores se ejecutaran en

jornada parcial (MDT-2018-0096, art. 12).

Conforme lo anterior, el articulo 4 del acuerdo ministerial MDT-2018-0096 preve
que las actividades propias del sector agricola son: “l) Trabajo en Viveros; 2)
Fertilizacion; 3) Preparacion de la tierra para siembra; 4) Siembra; 5) Mantenimiento; 6)
Polinizacion; 7) Sanidad Vegetal (plagas y enfermedades); 8) Otras actividades propias y

necesarias del sector agricola” (MDT-2018-0096, art. 4).

En lo que respecta al tiempo de duracion del contrato especial, la jornada de
trabajo, el pago de la remuneracion y de los beneficios legales, el acuerdo ministerial

MDT-2018-0096 prevé lo siguiente:

- El plazo de vigencia del contrato esta sujeto al tiempo que duren las actividades
y, una vez concluidas las actividades, la relacion laboral termina (MDT-2018-
0096, art. 12).

- La estabilidad minima prevista para este contrato de trabajo es de 180 dias
continuos o discontinuos dentro del lapso de 365 dias anuales (MDT-2018-0096,
art. 16).

- El empleador tiene la obligacion de contratar nuevamente a los trabajadores para
futuras actividades (MDT-2018-0096, arts. 13 y 14).

- La jornada laboral es de 36 horas semanales que pueden distribuirse en hasta 6
dias a la semana, sin que cada jornada pueda superar las 8 horas diarias (MDT -
2018-0096, art. 15).

- El valor hora de lunes a viernes tendra un recargo del 15% y el valor hora de los

sabados y domingos tendra un recargo del 25% (MDT-2018-0096, art. 17).
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- Las horas efectivamente trabajadas no podran exceder de 144 horas mensuales
(MDT-2018-0096, art. 17).

- Las horas suplementarias y extraordinarias se pagaran con el 50 y 100% de
recargo, respectivamente (MDT-2018-0096, art. 19).

- El pago de los décimos y vacaciones se realizara de forma mensualizada (MDT -

2018-0096, art. 18).

Con la finalidad de garantizar la continuidad de la relacion laboral, el articulo 13
del Acuerdo Ministerial MDT-2018-0096 establece la obligacion del empleador de
contratar nuevamente a los trabajadores para futuras actividades. La disposicion general
tercera del citado Acuerdo Ministerial MDT-2018-0096 prevé la configuracion del
despido intempestivo si el empleador no convoca y contrata nuevamente a los
trabajadores para futuras actividades, por lo cual debera pagar la indemnizacién prevista

en el articulo 188 y la bonificacion establecida en el articulo 185 del Cddigo del Trabajo.

3.3.2.2.3. Modalidad contractual especial para el sector bananero

El Contrato de Trabajo especial discontinuo a jornada parcial para el sector
bananero (MDT-2018-0074) es una modalidad contractual aplicable para los trabajadores
que realizan actividades propias de dicho sector, por lo cual queda excluida la posibilidad
de que empleados que realizan actividades administrativas se sujeten a este contrato
(MDT-2018-0074, art. 2). Del mismo modo que el contrato anterior, las regulaciones del
Acuerdo Ministerial MDT-2018-0074 se basan en el contrato de temporada previsto en
el articulo 17 del Cddigo del Trabajo y prescribe que la jornada laboral sea parcial (MDT -

2018-0074, art. 11).

Al igual que el contrato anterior, el Acuerdo Ministerial MDT-2018-0074, en el
literal c) del art. 3 delimita que las actividades que se consideran parte del giro del negocio

del sector bananero son “aquellas actividades de mantenimiento y cuidado, que se llevan
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a cabo durante toda la produccion de cualquier tipo de planta ya sea a campo abierto o en

agricultura protegida” (MDT-2018-0074, art. 3).

Las regulaciones del Acuerdo Ministerial MDT-2018-0074 en cuanto al plazo de
vigencia de la relacion laboral, prevé que el contrato se podra celebrar por el tiempo que
dure las actividades que genere el ciclo de plantaciéon. EI Acuerdo MDT-2018-0074
establece que una vez que concluya la labor para la que se contrato al trabajador, la
relacion laboral se suspende; en contraste, la regulacion del contrato analizado en el punto
3.3.2.2.1 prescribe que una vez concluida las actividades, la relacion laboral termina. Esta
situacion deja entrever la confusion existente entre suspension y terminacion de la

relacion laboral por parte de la regulacion que proviene del Ministerio del Trabajo.

El Acuerdo Ministerial MDT-2018-0074 establece que la jornada de trabajo se
ejecutara en hasta 36 horas semanales, distribuidas en 6 dias a la semana y cada jornada
diaria no podré exceder de 8 horas (MDT-2018-0074, art. 14) y el m&ximo de horas

mensuales efectivamente trabajadas no podran exceder de 144 (MDT-2018-0074, art. 16).

Al igual que el contrato analizado en el punto 3.3.2.2.1, el Acuerdo Ministerial
MDT-2018-0074 preve igual recargo del 15% al valor hora efectuada de lunes a viernes
y un recargo de 25% al valor hora laborada en sdbado y domingo dentro de la jornada
ordinaria, tambien se regula el pago prorrateado en mensualidades de los décimos y

vacaciones.

En lo que respecta a la estabilidad minima, el Acuerdo Ministerial MDT-2018-
0074 preveé que la duracién del contrato no podra ser menor a 52 dias discontinuos dentro
del afio calendario bananero o en 365 dias (MDT-2018-0074, art. 15). Al igual que el
contrato anterior, el Acuerdo Ministerial MDT-2018-0074 prescribe que el empleador

debe convocar o llamar nuevamente a los trabajadores para futuras actividades (MDT -
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2018-0074, art. 12) y, en caso de no hacerlo, la disposicion general tercera del antedicho

acto normativo establece el despido intempestivo.

3.3.2.2.4. Modalidad contractual especial para el sector bioacuatico

El Contrato de trabajo del procesamiento bioacuatico (MDT-2016-0055),
contrario a las dos modalidades descritas con anterioridad, no establece una regulacién
especifica para el sector bioacuatico. La norma ministerial establece solamente que esta
modalidad se aplicara a labores de naturaleza discontinua, propias de las circunstancias y
contingencias del sector (MDT-2016-0055, art. 2), para lo cual se podra utilizar las
modalidades contractuales del Cédigo del Trabajo (MDT-2016-0055, art. 1) o el contrato

de temporada (MDT-2016-0055, art. 3).

En lo que respecta a las jornadas laborales, las remuneraciones y los beneficios
legales, el Acuerdo Ministerial MDT-2016-0055 prescribe que se aplicara lo previsto en

el Codigo del Trabajo.

El articulo 4 de la norma ministerial MDT-2016-0055 establece que, para
garantizar la estabilidad minima del trabajador, el empleador tiene que convocar en
actividades futuras al trabajador y garantizar el trabajo efectivo de al menos 180 dias y el
periodo de intervalo para futuras llamadas no podra ser mayor a 3 meses, caso contrario

se configura el despido intempestivo.

3.3.2.2.5. Modalidad contractual especial para el sector emprendedor

El Ministerio del Trabajo, en cumplimiento a lo previsto en el art. 44 de la Ley
Organica de Emprendimiento e Innovacion, expidié la modalidad contractual especial
aplicable para el personal que labora bajo relacién de dependencia para el empleador
emprendedor, legalmente inscrito en el Registro Nacional de Emprendimiento —~RNE—

(MDT-2020-222, art. 1). EI empleador emprendedor Unicamente podré utilizar esta
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modalidad contractual solamente en nuevas contrataciones, conforme lo prevé la

disposicion general segunda de la norma ministerial MDT-2020-222.

El contrato de emprendimiento tiene las siguientes caracteristicas:

Es un contrato de plazo fijo, cuya duracién es hasta 1 afio en el cual se puede
pactar un periodo de prueba de noventa dias y el plazo de vigencia de la relacion
laboral puede renovarse hasta por el tiempo de vigencia del RNE del empleador
emprendedor®?; una vez superada la renovacion y si la relacion laboral continda,
ésta se entendera de plazo indefinido (MDT-2020-222, art. 5).

La jornada laboral podré ser parcial u ordinaria de hasta 8 horas diarias, las cuales
podran ser distribuidas en hasta 6 dias a la semana con un descanso semanal de
24 horas consecutivas; también se podra pactar que la jornada laboral se desarrolle
en un maximo de 20 dias consecutivos que se podran ejecutar los 7 dias de la
semana o convenirse el aumento de hasta 12 horas diarias a cambio de més dias
de descanso forzoso (MDT-2020-222, art. 6).

Las jornadas descritas en el punto anterior no tendran recargo adicional, siempre
que se encuentre dentro de los limites previstos en el art. 6 del citado Acuerdo
MDT-2020-222.

Los dias de descanso forzoso se concederan en razén de 48 horas consecutivas
por cada 5 dias de trabajo, asi como dichos dias de descanso podran acumularse
para gozarse de corrido por cada 5 dias de trabajo en caso de la jornada laboral
consecutiva de 20 dias; también, el trabajador tendra derecho a mas dias de

descanso forzoso en caso que se convenga una jornada de hasta 12 horas, por lo

32 Conforme lo previsto en el art. 11 de la Ley de Emprendimiento e Innovacion, asi como en el art. 15 del
Reglamento General a la Ley Organica de Emprendimiento e Innovacion, el tiempo de vigencia del
certificado RNE es de 1 afio y podra ser actualizado por los proximos 4 afios de actividades del
emprendimiento.
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cual tendré derecho a gozar horas adicionales por el aumento de la jornada laboral
(MDT-2020-222, art. 6).

- La jornada se considerara diurna si méas del 50% de la jornada del trabajador se
ejecuta entre las 6h00 y 19h00 (MDT-2020-222, art. 6).

- Laremuneracion del trabajador no podré ser inferior al salario basico o al salario
sectorial previstos para la jornada ordinaria o0 se pagara su proporcional si la
jornada es parcial; ademas, la remuneracion podra cancelarse por horas o dias si
las labores son discontinuas o por semanas 0 meses si son continuas (MDT-2020-
222, art. 9).

- El aporte de afiliacion al IESS y los beneficios legales se pagaran sobre la jornada
y la remuneracion convenida con el trabajador; la distribucion de utilidades se
realizara en proporcién al tiempo efectivamente trabajado (MDT-2020-222, art.
9).

- Si los dias de descanso forzoso acumulados que son concedidos al trabajador
superan los dias del periodo de vacaciones anuales, éstos podran ser imputados al
periodo de vacaciones y el empleador no quedara exento de pagar la remuneracion
correspondiente a la totalidad del periodo de vacaciones (MDT-2020-222, art. 10).

- Si las condiciones geograficas del lugar donde el trabajador desempefiara sus
labores impiden su libre movilidad, el empleador tiene la obligacion de
proporcionar vivienda, alimentacion y transporte; el goce de estos beneficios

finalizara junto con la terminacion de la relacion laboral (MDT-2020-222, art. 11).

La relacién laboral, en esta modalidad contractual, finalizara por las causas
previstas en el art. 169 del Codigo del Trabajo o por la conclusion del plazo, labor,
servicio o actividad a realizarse sin que se requiera de formalidad adicional alguna (MDT -

2020-222, art. 12). Si la relacion laboral termina por decision unilateral del empleador, se
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configurara el despido intempestivo previsto en el art. 188 del Codigo del Trabajo (MDT-

2020-222, art. 12).

3.3.2.2.6. Modalidad contractual especial para el sector floricola

El Acuerdo Ministerial MDT-2018-0075 regula dos figuras contractuales que son
aplicables exclusivamente a los trabajadores que realizan actividades propias del sector
floricola y excluye su aplicacion a los empleados que realizan labores meramente

administrativas (MDT-2018-0075).

La norma ministerial MDT-2018-0075 establece las siguientes modalidades
contractuales: a) Contrato de Trabajo Especial Permanente a Jornada Completa para el
sector floricola; b) Contrato de Trabajo Especial Discontinuo a Jornada Parcial para el

sector floricola.

La regulacion prevista en el Acuerdo Ministerial MDT-2018-0075 en torno al
plazo de duracion del contrato, la jornada laboral, la remuneracion y beneficios legales es

la siguiente:

Contrato de Trabajo Especial Permanente Contrato de Trabajo Especial

a Jornada Completa Discontinuo a Jornada Parcial

Plazo de vigencia: A tiempo indefinido | Plazo de vigencia: El contrato de trabajo
con periodo de prueba de 90 dias | terminard cuando finalice la actividad
conforme lo previsto en el Cadigo del | especial a realizarse®.

Trabajo.

Jornada laboral: Se podréa ejecutar en un | Jornada laboral: Se podra ejecutar en un

minimo de 20 horas y un maximo de 40 | minimo de 20 horas y maximo de 36 horas

33 Por la regulacion esta figura contractual, podria colegirse que el Ministerio de Trabajo utiliza como base
el contrato de temporada previsto en el articulo 17 del Cddigo del Trabajo. En tal virtud, el ente ministerial
confunde la terminacion de la relacién laboral con la suspension de la relacion laboral.
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horas semanales, distribuidas en 6 dias a
la semana y que no superen 8 horas

diarias.

semanales, distribuidas en 6 dias a la

semana y que no superen 8 horas diarias.

Total de horas mensuales efectivamente

trabajadas: ElI total de horas

efectivamente trabajas es de 160 al mes.

Total de horas mensuales efectivamente

trabajadas: ElI total de horas

efectivamente trabajas es de 144 al mes.

Recargo valor hora: Se prevé recargo del
15% al valor hora realizada de lunes a
viernes y 25% al valor hora realizada

sébados y domingos.

Recargo valor hora: Se prevé recargo del
15% al valor hora realizada de lunes a
viernes y 25% al valor hora realizada

sébados y domingos.

Horas suplementarias y
extraordinarias: Se preve el recargo del
50% al valor hora en el caso de la hora
suplementaria y el recargo del 100% al
valor hora en el caso de la hora
extraordinaria, conforme lo previsto en el

Caodigo del Trabajo.

Horas suplementarias y
extraordinarias: Se prevé el recargo del
50% al valor hora en el caso de la hora
suplementaria y el recargo del 100% al
valor hora en el caso de la hora
extraordinaria, conforme lo previsto en el

Cadigo del Trabajo.

Beneficios legales: Los décimos y los
fondos de reserva se podran cancelar

mensualmente.

Beneficios legales: Los décimos y las

vacaciones  se podréan cancelar

mensualmente.

La estabilidad del Contrato de Trabajo Especial Permanente a Jornada Completa

para el sector floricola radica en que éste es de plazo indefinido; en cambio, el Acuerdo

MDT-2018-0075 no prevé un tiempo minimo de vigencia para garantizar la estabilidad

para el Contrato de Trabajo Especial Discontinuo a Jornada Parcial para el sector
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floricola, ya que el articulo 16 de la norma ministerial prevé que en el contrato podra

convenirse entre las partes los dias 0 meses que el trabajador prestara sus servicios.

En lo que respecta al Contrato de Trabajo Especial Discontinuo a Jornada Parcial
para el sector floricola, el articulo 17 del citado Acuerdo MDT-2018-0075 establece la
obligacion del empleador de convocar nuevamente al trabajador para futuras actividades,
caso contrario se configuraria el despido intempestivo conforme lo previsto en la

disposicion general tercera de la antedicha norma ministerial.

3.3.2.2.7. Modalidad contractual especial para el sector ganadero

Al igual que las modalidades contractuales anteriores, el Acuerdo Ministerial
MDT-2018-0097 prevé que esta figura laboral es aplicable a los trabajadores que realizan
actividades propias del sector ganadero, por lo cual se excluye a los empleados que

realizan labores administrativas (MDT-2018-0097, art. 2).

El Contrato de Trabajo Especial a Jornada Parcial es un contrato a plazo
indefinido, con periodo de prueba de 90 dias®*, y su finalidad es la ejecucion, en jornada
parcial permanente, de las actividades propias del sector ganadero, conforme lo previsto

en el articulo 11 del ante dicho Acuerdo MDT-2018-0097.

Al igual que los contratos especiales anteriormente descritos, la modalidad
prevista en el Acuerdo MDT-2018-0097 prevé los mismos recargos del 15% al valor hora
efectuada de lunes a viernes, asi como el recargo del 25% al valor hora efectuada sdbados
y domingos; las horas efectivamente trabajadas al mes son 160; la jornada laboral podra
realizarse en minimo 20 horas y maximo 40 horas semanales, distribuidas en 6 dias a la

semana y cada jornada no podra exceder de 8 horas diarias; los décimos y fondos de

34 Las disposiciones del acuerdo ministerial no varian las regulaciones previstas en los articulos 14 y 15 del
Codigo del Trabajo.
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reserva se cancelardn mensualmente; y los recargos de horas suplementarias y
extraordinarias seran del 50 y 100% respectivamente en los términos del articulo 55 del

Cddigo del Trabajo.

3.3.2.2.8. Modalidad contractual especial para el sector manufacturero y software
El Acuerdo Ministerial MDT-2018-0192 establece que las modalidades previstas
en dicha norma son aplicables a los trabajadores del sector manufacturero como el sector
textil, de alimentos y bebidas, plasticos, entre otros, asi como para los empleados del
sector de desarrollo y servicios de software dentro del giro del negocio o la actividad

(MDT-2018-0192, art. 2).

Para el desarrollo de las actividades propias del sector manufacturero y software,
la normativa ministerial prevé el Contrato de Trabajo por Proyecto a Jornada Especial
Completa para el sector manufacturero y para el sector de desarrollo y servicios de
software (MDT-2018-0192, art. 4). El contrato previsto se aplica indistintamente para el
sector manufacturero o software, en el cual la relacion laboral estara vigente por el tiempo

que dure el proyecto para el que fue contratado el trabajador (MDT-2018-0192, art. 4).

Las caracteristicas de la modalidad contractual para el sector manufacturero y

software son las siguientes:

- Lajornada laboral se podra ejecutar en un minimo de 20 horas 0 en un maximo
de 40 horas semanales, distribuidas en hasta 6 dias a la semana y en una jornada
diaria de hasta maximo 8 horas (MDT-2018-0192, art. 5).

- Aligual que otras modalidades, para este contrato se prevé un recargo del 15% al
valor hora trabajada de lunes a viernes y un recargo del 25% al valor hora

trabajada los sabados y domingos (MDT-2018-0192, art. 6).
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- El maximo de horas mensuales efectivamente trabajadas seran 160 (MDT-2018-
0192, art. 6).
- El pago de los beneficios legales, es decir, los décimos y el fondo de reserva se

cancelaran de forma mensualizada.

En lo que respecta al tiempo minimo de vigencia de la relacion laboral, el Acuerdo
Ministerial MDT-2018-0192 no prevé un plazo minimo de duracion del contrato para la
ejecucion de las actividades propias del sector, asi como tampoco la obligacion del
empleador de volver a convocar al mismo trabajador para futuros proyectos

manufactureros o de software.

Conforme lo previsto en la disposicion general primera del citado Acuerdo
Ministerial MDT-2018-0192, se prescribe que en lo no previsto en dicho acto normativo
se estard a lo dispuesto en la Constitucion de la Republica del Ecuador, Cédigo del
Trabajo y en los convenios de la OIT. A criterio de la presente investigacion se sostiene
que, si bien la norma ministerial no establece la obligacion de llamar nuevamente a los
trabajadores sujetos a esta modalidad, podria extenderse la obligacion del empleador de
convocar a los empleados a nuevas actividades periddicas futuras en los términos del

contrato de temporada previsto en el articulo 17 del Codigo del Trabajo.

3.3.2.2.9. Modalidad contractual especial para el sector turistico de Galapagos

El Acuerdo Ministerial MDT-2018-0082 establece la figura contractual aplicable
para el sector turistico de Galapagos que opera bajo modalidad de cruceros navegables,
en la cual los trabajadores brindan un servicio ininterrumpido para atender las necesidades
y seguridad de la operacion maritima de transporte de pasajeros con fines turisticos

(MDT-2018-0082).
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La norma ministerial es aplicable a trabajadores residentes permanentes de
Galépagos, para los trabajadores residentes temporales que hayan obtenido autorizacion
especial para laborar bajo relacion de dependencia con cualquier empresa legalmente
domiciliada en el territorio de Galapagos y también para los armadores, capitanes o el

titular de la operacion turistica (MDT-2018-0082, art. 2).

Por la naturaleza y necesidad del sector, la jornada laboral podra pactarse de
manera continua para los periodos de embarque, misma que podra ejecutarse hasta en un
méaximo de 70 dias consecutivos de trabajo (MDT-2018-0082, art. 2). La jornada laboral
podra desempefiarse diariamente por el maximo de 10 horas al dia, mismas que se
distribuiran acorde las actividades turisticas o también las partes podran convenir que la
jornada laboral se incremente a mas horas a cambio de mas dias de descanso, pero en
ningln caso la jornada laboral podra prolongarse por mas de 12 horas diarias® (MDT-

2018-0082, art. 4).

En lo que respecta a los dias de descanso forzoso, éstos se calcularan en razén de
48 horas de descanso consecutivo por cada 5 dias trabajados y deberan ser concedidos al
trabajador de forma acumulada al momento del desembarque; en tal sentido, el trabajador
tiene derecho a gozar un minimo de 8 dias completos de descanso por cada 20 dias de
trabajo al mes o el equivalente si el tiempo de embarque fuera inferior (MDT-2018-0082,

art. 2).

En lo que respecta a las vacaciones, el articulo 3 de la norma ministerial MDT -
2018-0082 establece que, si los dias concedidos de descanso supera los 8 dias de descanso

forzoso, los dias excedentes se imputaran al periodo de vacaciones anuales previsto en el

3 Al respecto, la letra a) del numeral 5 de la Norma A2.3 del Titulo 2. Condiciones de empleo del Convenio
sobre el Trabajo Maritimo, 2006, de la OIT prevé que la jornada laboral maxima es de 14 horas por cada
periodo de 24 horas.
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articulo 69 del Cédigo del Trabajo, pero el trabajador tendrd derecho al pago de la

remuneracion por el periodo completo de vacaciones.

El pago de la remuneracion podré realizarse de manera semanal, quincenal o
mensual conforme acuerdo entre las partes y el pago de los beneficios legales, es decir,
los décimos se cancelaran conforme lo previsto en los articulos 111 y 113 del Codigo del
Trabajo (MDT-2018-0082, art. 5). Ademas, el Acuerdo MDT-2018-0082 establece la
obligacion al empleador de proporcionar vivienda y alimentacion a los trabajadores
durante el periodo de embarque, asi como cubrir los costos de salida de los trabajadores

residentes temporales®® (MDT-2018-0082, art. 6).

En lo que respecta a los armadores, capitanes o el titular de la patente de operacién
turistica, éstos se consideraran empleados de confianza por lo que se sujetaran a lo
previsto en el articulo 58 del Cddigo del Trabajo (MDT-2018-0082, art. 7). Ademas, el
armador, capitan o el titular de la patente de operacion turistica sera responsable de la
seguridad de la embarcacion y de la tripulacion; también controlara el cumplimiento de
la jornada laboral de las personas a su cargo Yy las regulaciones de salud y seguridad a
bordo de las embarcaciones en los términos que emita la autoridad competente (MDT -

2018-0082, art. 8).

Por altimo, la modalidad contractual para el sector turistico de Galapagos que
opera bajo la modalidad de cruceros navegables es de plazo fijo por un afio y no podra

superar el plazo de cinco afios, conforme lo prevé el articulo 9 del Acuerdo Ministerial

3 El residente temporal es el estatus migratorio de la persona que ha obtenido un permiso otorgado por la
Secretaria Técnica del Consejo de Gobierno del Régimen Especial de la Provincia de Galapagos para
trabajar a cambio de una remuneracién en Galapagos, persona que tiene autorizacién para salir y entrar al
territorio de la provincia mientras esté vigente el permiso (Ley Organica de Régimen Especial de la
Provincia de Galapagos, 2015, art. 41).
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MDT-2018-0082, en concordancia con el numeral 5 del articulo 41 de la Ley Organica

de Régimen Especial de la Provincia de Gal&pagos.

3.3.2.2.10. Modalidad contractual especial para el sector turistico, cultural y
recreativo

La modalidad contractual especial para el sector turistico, cultural y recreativo es
aplicable a los trabajadores que realicen actividades o presten servicios para el sector
turistico o del sector cultural y recreativo bajo relacion de dependencia (MDT-2020-221,

arts. 1y 2).
Las caracteristicas de esta modalidad contractual son las siguientes:

- Esuncontrato a plazo fijo, el cual durara por el tiempo que dure la labor, actividad
0 servicio y cuyo tiempo de vigencia no podra ser superior a 1 afio en el que puede
acordarse un periodo de prueba de 90 dias; el contrato podra renovarse hasta por
1 afio més y por una sola vez®’ (MDT-2020-221, art. 5).

- Si las labores del trabajador son discontinuas, en el contrato podra convenirse el
numero previo de dias en que el trabajador prestara sus servicios durante el
periodo de 1 afio (MDT-2020-221, art. 5).

- La jornada laboral podra ejecutarse en jornada parcial o en jornada ordinaria de
hasta 40 horas a la semana, distribuidas en hasta 6 dias a la semana y con un
descanso semanal de 24 horas consecutivas (MDT-2020-221, art. 6).

- Si las necesidades de la empresa lo requieren, las partes podran convenir una
jornada laboral continua entre 20 dias hasta un maximo de 70 dias continuos; las
jornadas de trabajo se podran distribuir en 8 horas los 7 dias a la semana o se podra

pactar jornadas diarias de hasta 12 horas a cambio de més horas de descanso

37 Si la relacion laboral contintia después de la renovacion, ésta se entendera de plazo indefinido (MDT -
2020-221, art. 1).
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forzoso, pero si las horas de trabajo excedieran el limite previsto en la norma
ministerial se pagaran conforme el art. 55 del Codigo del Trabajo (MDT-2020-
221, art. 6).

La jornada laboral continua deberd registrarse en el Ministerio del Trabajo y la
jornada se computara como efectivamente trabajada conforme lo previsto en el
art. 61 del Cddigo del Trabajo, sin considerar el tiempo libre, destinado a la
alimentacién o al descanso que disponga el trabajador, aunque permanezca en las
instalaciones del empleador (MDT-2020-221, art. 7).

Los dias de descanso forzoso se acumularan en razon de 48 horas consecutivas
por cada 5 dias de trabajo continuo o su parte proporcional si el trabajo se ejecuta
en jornada parcial (MDT-2020-221, art. 6).

La jornada se considerara diurna si mas del 50% de la jornada del trabajador se
ejecuta entre las 6h00 y 19h00 (MDT-2020-221, art. 9).

La remuneracion no podré ser inferior al sueldo béasico o al salario sectorial,
mismo que se pagara integramente si la jornada es ordinaria o proporcional si la
jornada es parcial (MDT-2020-221, art. 10).

La remuneracién podra cancelarse por horas o dias si las labores del trabajador
son discontinuas o por semanas 0 mensualidades si son actividades continuas
(MDT-2020-221, art. 10).

El aporte a la seguridad social, asi como el pago de los beneficios legales, se
pagara sobre la jornada y remuneracion pactada de mutuo acuerdo; el pago de
utilidades y del déecimo cuarto sueldo se cancelard proporcionalmente al tiempo

efectivamente trabajado (MDT-2020-221, art. 10).
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El 10% adicional al consumo por servicio o propinas se cancelara en base a la
normativa pertinente, sin que dicho pago constituya remuneracion (MDT-2020-
221, art. 11).

Si los dias de descanso acumulados y concedidos al trabajador superan los dias de
descanso forzosos previstos en la ley, éstos seran imputados al periodo anual de
vacaciones anuales sin que el empleador quede exento de pagar la totalidad de la
remuneracion correspondiente al periodo de vacaciones (MDT-2020-221, art. 12).
Si las caracteristicas geograficas en donde el trabajador presta sus servicios
dificulta su libre movilidad, el empleador tiene la obligacion de conceder
vivienda, alimentacion y transporte al trabajador mientras cumple su jornada
laboral, dicho beneficio finalizard en conjunto con la terminacién de la relacion

laboral (MDT-2020-221, art. 13).

La relacién laboral, en esta modalidad contractual, finalizara por las causas determinadas
en el art. 169 del Cddigo del Trabajo o una vez concluido el plazo de vigencia del contrato
sin necesidad de formalidad alguna (MDT-2020-221, art. 14). Si la relacién laboral
termina por decision unilateral del empleador, éste deberd pagar al trabajador la

indemnizacion prevista en el art. 188 del Cédigo del Trabajo (MDT-2020-221, art. 14).

3.3.2.2.11. Modalidad contractual especial para los sectores productivos

La presente modalidad se encuentra prevista en el Acuerdo Ministerial MDT-

2020-220 del Ministerio del Trabajo, la cual es aplicable a todos los empleadores de los
sectores productivos dentro de sus actividades propios, por el tiempo que dure la labor,

servicio o actividad, sea éstas continuas o discontinuas (MDT-2020-220, arts. 1y 2).

El contrato productivo tiene las siguientes caracteristicas:
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Es un contrato a plazo fijo que puede celebrarse por el periodo de 1 afio y en el
que puede pactarse un periodo de prueba de hasta 90 dias, asi como podra
renovarse por 1 afio adicional y por una Unica ocasién (MDT-2020-220, art. 5).
Si la relacién laboral continua al finalizar la renovacion, se entenderé vigente por
plazo indefinido; asi mismo, la relacion laboral terminard una vez que concluya
el plazo, la labor, el servicio o la actividad para la que fue contratado el trabajador
(MDT-2020-220, art. 5).

La jornada laboral podra ejecutarse a tiempo parcial u ordinario en un maximo de
40 horas semanales distribuidas en hasta 6 dias a la semana, con un descanso de
24 horas consecutivas (MDT-2020-220, art. 6).

Si por las necesidades del empleador del sector productivo, las partes podran
pactar una jornada laboral continua de hasta 20 dias consecutivos, también podra
convenirse una jornada a ejecutarse los 7 dias de la semana de hasta 8 horas diarias
0 se podra pactar el aumento de la jornada laboral diaria hasta en 12 horas a
cambio de mas dias de descanso forzoso (MDT-2020-220, art. 6).

Las jornadas descritas en el punto anterior no se pagaran con recargos siempre
que estén dentro de los limites previstos en el art. 6 del Acuerdo Ministerial MDT -
2020-220.

La jornada laboral se considerara diurna si mas del 50% de ésta se ejecuta entre
las 6h00 y 19h00 (MDT-2020-220, art. 7).

Los dias de descanso forzoso corresponden a 48 horas consecutivas por cada 5
dias trabajados y podran ser concedidos de manera acumulada; en caso que la
jornada fuere parcial, se calculara el proporcional (MDT-2020-220, art. 6).

La jornada laboral se entiende efectivamente trabajada conforme los términos del

art. 61 del Codigo del Trabajo, sin considerar el tiempo de descanso y de
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alimentacion que disponga el trabajador asi se encuentre en las instalaciones del
empleador (MDT-2020-220, art. 8).

- La remuneracion no podra ser inferior al sueldo basico o al salario sectorial,
misma que se pagard integramente en atencion a la jornada ordinaria o su
proporcional si la jornada es parcial (MDT-2020-220, art. 9).

- Laremuneracion podréa pagarse por horas o dias si las labores son discontinuas o
en semanas 0 meses si las actividades son continuas (MDT-2020-220, art. 9).

- El aporte al IESS, asi como el pago de los beneficios legales, se cancelaran sobre
la remuneracion y jornada acordada por las partes; el pago del décimo cuarto
sueldo y la participacion en utilidades se cancelaran en proporcién al tiempo
efectivamente trabajado (MDT-2020-220, art. 9).

- Si los dias de descanso acumulados superan al nimero de dias de descanso
forzoso, éstos seran imputados al periodo de vacaciones anuales y no eximiran al
empleador de cancelar la remuneracion por el periodo completo de vacaciones
(MDT-2020-220, art. 10).

- Si las condiciones geogréaficas del lugar donde el trabajador presta sus servicios
impide su libre movilidad, el empleador debera proporcionar alimentacion,
transporte y vivienda mientras el trabajador ejecute su jornada laboral; este

beneficio finaliza cuando la relacién laboral termina (MDT-2020-220, art. 11).

La relacién laboral termina por las causas previstas en el art. 169 del Codigo del Trabajo,
por finalizar el plazo de vigencia del contrato o por concluir la labor, servicio o actividad
para la que fue contratado el trabajador (MDT-2020-220, art. 12). Si la relacién laboral

finaliza por decision unilateral del empleador, se configurara el despido intempestivo.
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3.3.2.2.12. Régimen especial de trabajo para el personal académico de las
Instituciones de Educacion Superior Particulares

La ultima modalidad contractual especial a revisarse es la contenida en el Acuerdo
Ministerial MDT-2020-286, el cual regula el régimen especial de trabajo para el personal
académico de las Instituciones de Educacion Superior (IES) particulares (MDT-2020-

286, art. 1).

El régimen especial de trabajo es de aplicacion obligatoria para el personal
académico de las IES particulares (MDT-2020-286, art. 2); dicho personal se clasifica en
dos: i) personal académico titular, que son aquellas personas contratadas mediante
concurso conforme el estatuto de cada IES, quienes ocuparan el cargo de profesores
principales, agregados o auxiliares, y; ii) personal académico no titular, que son aquellas
personas que fueron contratadas sin que medie concurso y podran ser profesores

invitados, ocasionales, honorarios 0 eméritos*® (MDT-2020-286, art. 3).

La modalidad contractual especial para el personal académico de las IES

particulares tiene las siguientes caracteristicas:

- Es un contrato de trabajo especial expedido por el Ministerio del Trabajo (MDT -
2020-286, art. 4), en fundamento de la disposicion prevista en el art. 70 de la Ley
Organica de Educacion Superior®® (LOES).

- Esta modalidad contractual tiene que celebrarse por escrito, cumplir los requisitos
del art. 21 del Codigo del Trabajo, mencionar la jornada laboral a ejecutarse, las

actividades que realizard el profesor y bajo qué modalidad (presencial o

% La clasificacion prevista en el Acuerdo Ministerial guarda concordancia con lo previsto en los incisos
segundo y tercero del art. 5 del Reglamento de Carrera y Escalafén del Profesor de Educacion Superior.

39 A criterio de la investigacion, la disposicion del art. 70 de la LOES es la ley delegante para que el
Ministerio del Trabajo pueda expedir la modalidad especial de trabajo para el personal académico de las
IES privadas. En tal sentido, el marco normativo al que delimita los limites para la regulacién de esta
modalidad contractual especial es el Cédigo del Trabajo.
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teletrabajo), el plazo de duracion del contrato, consignar datos de contacto del
trabajador y dicho convenio laboral debe registrarse en el Sistema Unico del
Trabajo (MDT-2020-286, art. 5).

El tiempo de duracion de la presente modalidad contractual especial es de maximo
un afio, en forma continua o discontinua, y, en el cual, se podra pactar un periodo
de prueba de noventa dias; ademas, se prevé la posibilidad de renovar el contrato
por varias ocasiones hasta alcanzar dos afios (MDT-2020-286, art. 6).

En caso que la relacion laboral entre la IES privada y el personal académico
continGe una vez que se haya cumplido el plazo, el contrato se reputara de plazo
indefinido (MDT-2020-286, art. 6).

La jornada laboral podra ejecutarse en jornada completa o parcial con maximo 40
horas semanales, distribuidas en hasta 6 dias a la semana, por turnos o por horarios
convenidos entre las partes (MDT-2020-286, art. 7).

La jornada laboral se reputara totalmente diurna si méas del 50% de la misma se
ejecuta entre las 6h00 a las 19h00, asi el trabajador ejecute sus labores en algunas
horas de la jornada nocturna prevista en el art. 49 del Codigo del Trabajo (MDT-
2020-286, art. 8).

El personal académico tendra derecho al menos a 1 hora de descanso por cada 4
horas de trabajo continuo (MDT-2020-286, art. 7).

El descanso forzoso del trabajador sera de 24 horas consecutivas y el tiempo de
trabajo que excedan a la jornada laboral pactada por las partes, debera cancelarse
conforme lo previsto en el art. 55 del Codigo del Trabajo (MDT-2020-286, art.
7).

Las horas efectivamente trabajadas se computaran conforme los términos del art.

61 del Codigo del Trabajo, sin perjuicio del tiempo de descanso y de alimentacion
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que disponga el trabajador asi se encuentre dentro de las instalaciones del
empleador (MDT-2020-286, art. 9).

En lo que respecta al régimen de dedicacion, éste podra ser convenido entre el
profesor y la IES privada (MDT-2020-286, art. 10).

El empleador tiene la obligacion de notificar cualquier variacion del horario de
trabajo al trabajador, quien tiene facultad de aceptar o no dicho cambio; en caso
que la IES privada disminuya unilateralmente la jornada laboral, aquello se
considerara despido intempestivo (MDT-2020-286, art. 10).

La remuneracion del personal académico no podra ser inferior al salario basico o
al salario sectorial para la jornada a tiempo completo o su proporcional en la
jornada a tiempo parcial (MDT-2020-286, art. 11).

El pago de la remuneracion podra ser proporcional si las labores fueren
discontinuas, periddicas, estacionales o por eventos y semanales 0 mensuales si la
actividad fuere estable y continua (MDT-2020-286, art. 11).

El pago de los beneficios legales y los aportes a la seguridad social se cancelaran
en proporcion a la remuneracion acordada entre las partes, pero el decimo cuarto
sueldo se pagara en base al tiempo efectivamente trabajado (MDT-2020-286, art.
11).

Si el personal académico fuere requerido para un cargo de direccion o gestion, el
trabajador podra recibir una remuneracion superior durante el tiempo que ejerza
dicho cargo (MDT-2020-286, art. 12). Una vez que concluya la labor, el
trabajador regresara a su cargo anterior, sin que esta situacion implique despido
intempestivo (MDT-2020-286, art. 12).

El personal académico y la IES privada podran convenir por escrito una licencia

con o sin remuneracion; si la licencia pactada es sin remuneracion, se entendera
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suspendida la relacion laboral y la IES privada no tendra que cancelar aportes a la
Seguridad Social ni beneficios legales, asi como tampoco se computara el tiempo
de vigencia de la licencia a la antigiiedad de la relacion laboral (MDT-2020-286,
art. 13). Una vez concluida la licencia, el trabajador debera reintegrarse a sus
labores, mismas que se ejecutaran en base a las condiciones laborales que fueron
convenidas con anterioridad (MDT-2020-286, art. 13).

Los beneficios de orden social, que no se encuentren previstos en la ley y que
fueren concedidos por las IES privadas, no forman parte de la remuneracion y su
goce concluye al momento de terminarse la relacion laboral (MDT-2020-286, art.
14).

La presente modalidad contractual especial termina por el cumplimiento del
plazo, de la labor, servicio o actividad a prestarse, sin necesidad de formalidad
adicional (MDT-2020-286, art. 15). Al finalizar la relacion laboral, el trabajador
tendra derecho a su liquidacion de haberes y la bonificacion por desahucio, salvo
que el contrato haya finalizado por lo previsto en el numeral 3 del art. 169 o por
lo dispuesto en el art. 170 del Cddigo del Trabajo (MDT-2020-286, art. 15).

Si el trabajador incurre en las causales 2 0 5 del art. 172 del Cddigo del Trabajo,
la IES privada podra solicitar el visto bueno en los siguientes casos: i) se entendera
por indisciplina si el personal académico no se reintegra a sus labores al concluir
la licencia que esté prevista en el contrato de trabajo o en el estatuto de la IES, o
si el 6rgano superior colegiado de la IES resolvid la separacion definitiva del
trabajador, y; ii) se entendera por ineptitud manifiesta si el personal académico
obtuviere resultados inferiores a los minimos de calidad de cada IES por dos
periodos consecutivos o por tres ocasiones durante el tiempo de la relacion laboral

(MDT-2020-286, art. 15).
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- El tiempo de prescripcion de la accion para despedir al trabajador por visto bueno
se contara a partir de la fecha en que el rgano competente de la IES resuelva la

separacion del personal académico (MDT-2020-286, art. 15).

La modalidad contractual especial expedida por el Ministerio del Trabajo sélo
podra utilizarse para nuevas contrataciones, acorde lo previsto en la Disposicion General
Segunda del Acuerdo Ministerial MDT-2020-286, en aras de precautelar la estabilidad de
los trabajadores. Ademas, la Disposicion General Quinta de la normativa ministerial
citada prevé que el personal académico debera acogerse a la jubilacion en el momento

que cumpla los requisitos de la Ley de Seguridad Social.

3.3.2.3. Contenido y formalidades para la celebracion de las modalidades
contractuales especiales
En cualquiera de las modalidades previstas, el contrato especial de trabajo debe

celebrarse por escrito y las clausulas deben contener lo siguiente:

Identificacion de las partes, consignar el domicilio de cada una de ellas y los datos

de contacto como correos electrénicos y numeros telefonicos.

- Mencionar el puesto u ocupacion del trabajador y las actividades que
desempenara.

- Estipular el lugar donde el trabajador ejecutara sus actividades y el horario de
trabajo.

- La duracion del contrato en los casos que la modalidad prevea la posibilidad de
estipular un plazo.

- Laforma en que se pagara la remuneracion.

- ldentificar el emprendimiento, en caso de que sea necesario, en el cual el

trabajador desempefiara sus labores.
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Los requisitos de contenido previstos en las normas ministeriales no difieren de lo
previsto en el articulo 21 del Codigo del Trabajo, por lo cual no se evidencia innovacion
ni modificacion alguna por parte de los actos normativos del Ministerio del Trabajo con

respecto a las disposiciones legales que regulan el contrato escrito.

Dependiendo de la modalidad contractual, la consignaciéon de la informacién
referente al domicilio y datos de contacto del trabajador es de suma importancia, ya que,
en base a dicha informacion, el empleador tendrd que convocar nuevamente a los
trabajadores que fueron contratados por contratos especiales para el desarrollo de
proyectos, eventos o actividades temporales o periddicas de cada sector productivo. En
caso que el trabajador no contestare el llamado del empleador dentro de los plazos
previstos en cada modalidad, el empleador queda liberado de convocar nuevamente a

dicho trabajador.

En lo referente a las formalidades de las modalidades contractuales especiales
reguladas por el Ministerio del Trabajo, la normativa ministerial prevé que se adjunten
documentos habilitantes. Ambas partes deben adjuntar copias de cédula y papeleta de
votacion, asi como el croquis del domicilio del trabajador. En el caso del empleador, éste
debe adjuntar copia del Certificado del Registro Unico de Contribuyentes (RUC), los
registros o patentes que sean necesarias para el funcionamiento de la empresa® y, en caso
que el empleador sea una persona juridica, la copia del nombramiento del representante

legal de dicha sociedad.

40 Cabe aclarar que no es lo mismo empresa que compafiia. Al respecto, el articulo 14 del Cddigo de
Comercio define a la empresa como una unidad econdmica en torno a la cual “se organizan los elementos
personales, materiales e inmateriales para desarrollar una actividad mercantil determinada”. En cambio, la
compafiia es un ente con personalidad juridica y puede ser titular o propietaria de una empresa, asi como la
persona natural también puede ser titular o propietaria de una empresa.
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De otra parte, la normativa ministerial establece la obligacion del registro del
contrato especial de trabajo dentro del plazo previsto en cada acuerdo en la plataforma

informatica del Ministerio del Trabajo, la cual es el Sistema Unico del Trabajo (SUT).

El incumplimiento del registro del contrato dentro de los plazos determinados por
cada norma ministerial conllevaria a que el Ministerio del Trabajo multe al empleador
conforme lo previsto en el articulo 3 del “Instructivo para sancionar los casos de
incumplimiento del registro de la informacion de las personas trabajadoras activas a cargo

del empleador, en el Sistema Informatico del Ministerio del Trabajo™.

3.3.3. Reflexiones finales acerca de las modalidades contractuales especiales
expedidas por el Ministerio del Trabajo

Las modalidades contractuales especiales expedidas por el Ministerio del Trabajo
son susceptibles de critica, puesto que, a criterio de la investigacion, innovan el contenido
de las disposiciones constitucionales, asi como las normas del Codigo del Trabajo. Como
punto de partida es pertinente afirmar —como se lo ha hecho en diversos puntos de la
investigacion— que el Ministerio del Trabajo es competente para regular las modalidades
contractuales no previstas en el Cédigo del Trabajo, debido a que el legislador delegd, a
través de una ley marco® (ley no transitiva), al ente ministerial para que desarrolle y

regule las modalidades descritas con anterioridad.

Si bien la regulacién de modalidades contractuales a través del reglamento
delegado es polémica, la Resolucién No. 036-2003-TC del ex Tribunal Constitucional
acepto que la Administracion Publica Central dicte reglamentos delegados, solo si el

legislador habilit6 o deleg6 la facultad normativa a la Administracién a traves de una ley.

41 |a disposicion reformatoria quinta del COPCI agregé el articulo 23.1. al Cédigo del Trabajo, la cual es
la ley delegante que habilit6 al Ministerio del Trabajo a regular modalidades contractuales no previstas en
el Codigo del Trabajo a través del reglamento delegado.



137
De otra parte, el ex Tribunal Constitucional reitera que

la obligacion de respetar los derechos que, en materia del trabajo, se consagran en la

Constitucion, en instrumentos internacionales y leyes de la Republica, [faculta] al Jefe

del Estado a que dicte un reglamento delegado que, evidentemente, deberd sujetarse a las

prescripciones constitucionales, legales y convenios internacionales (Resolucion No.
036-2003-TC).

De lo antedicho, cualquier acto normativo expedido por la Administracion Publica
no puede innovar el contenido de la ley, menos ain de las disposiciones constitucionales.
La Corte Constitucional, en la sentencia nimero 013-16-SIN-CC, explica que, si bien la
concepcion de que solo la funcién legislativa regule mediante ley el ejercicio de los
derechos y garantias constitucionales, aquello no excluye la posibilidad de que, en
fundamento al principio de independencia de las funciones del Estado, el legislativo
pueda atribuir deberes, competencias, facultades o responsabilidades a otros érganos del

sector publico para expedir normas de caréacter general dentro del ambito de su

competencia.

La Corte Constitucional, al igual que el ex Tribunal Constitucional, afirma que los
organos del sector publicos al “expedir las regulaciones necesarias que ayuden al
cumplimiento de sus objetivos con énfasis en el bienestar social, deben ser dictadas
acorde a lo establecido principalmente por la Constitucion, asi como las leyes de la

Republica” (Sentencia No. 013-16-SIN-CC, 2016).

El articulo 327 de la Constitucion prohibe toda forma de precarizacion laboral que
afecte los derechos de los trabajadores. A criterio de la investigacion, esta disposicion
constitucional se relaciona directamente con las garantias normativas previstas en el
articulo 84 de la Constitucién, ya que el constituyente impuso la obligacion a todo 6rgano
con potestad normativa a adecuar formal y materialmente los derechos previstos en la

Norma Suprema al momento de expedir una norma juridica.
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En lo que respecta a las modalidades contractuales expedidas por el Ministerio del
Trabajo, se considera que el ente ministerial no puede desmejorar las condiciones
méaximas y minimas previstas en la ley laboral, ya que alterar dicho contenido es innovar

el contenido de las disposiciones constitucionales y legales.

La normativa ministerial prevé que la jornada laboral se pueda distribuir en hasta
6 dias a la semana, lo cual genera una antinomia con el contenido del articulo 50 del
Caodigo del Trabajo que prescribe que la jornada de trabajo no puede exceder de cinco
dias a la semana. A criterio de esta investigacion, las disposiciones reglamentarias entran
en evidente conflicto con las disposiciones legales, asi como incumple la obligacion
establecida por el constituyente de adecuar materialmente la normativa juridica a los

derechos recogidos en la constitucion*?,

La jurisprudencia sefiala que las normas del Derecho laboral, al ser de caracter
social, éstas son irrenunciables y de aplicacion forzosa, mismas que sefialan el conjunto
de garantias béasicas o bases minimas que deben seguirse en toda relacion laboral y, en tal
virtud, no han de producir ningun efecto las normas legales o reglamentarias, asi como
las convenciones o pactos colectivos, que pretendan desmejorar las condiciones minimas
previamente alcanzadas o reconocidas por la ley laboral (Gaceta Judicial, Serie XVIII,

No. 1, Aiio CV, p. 260).

Se considera pertinente el criterio jurisprudencial citado en el parrafo anterior,
debido a que si bien la normativa ministerial faculta a las partes a convenir la distribucion

de la jornada laboral y las horas diarias de la duracion de ésta en términos distintos a los

42 Se considera que la distribucion de la jornada laboral en 6 dias a la semana, asi como la facultad de
convenir mas horas diarias a ejecutarse en la jornada de trabajo, desmejora y precariza la situacion laboral
de los trabajadores. En este sentido, la normativa ministerial no sélo contraviene lo dispuesto en los
articulos 47 y 50 del Cédigo del Trabajo, sino que también incumple con la disposicion del articulo 327 de
la Constitucion que prohibe cualquier forma de precarizar el trabajo.
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previstos en la ley, aquello no tendria efecto alguno por contravenir las condiciones
previstas en el Cddigo del Trabajo y, en caso de un proceso laboral, el juez

ineludiblemente tiene que aplicar la ley laboral.

Al respecto, la Corte Nacional de Justicia indica que el porcentaje de recargo al
valor hora, que sobrepasa la jornada de 8 horas diarias distribuidas de lunes a viernes, es
un derecho del trabajador (Gaceta Judicial, Serie XVI1II, No. 15, Afio CXXI, p. 7365). En
tal sentido, la Corte Nacional de Justicia razona que asi el trabajador haya aceptado un
horario de trabajo que contravenga las disposiciones previstas en los articulos 47 y 50 del
Caodigo del Trabajo, es procedente el reclamo de los recargos previstos en el articulo 55

del mismo cuerpo legal.

Lo dicho anteriormente sirve de fundamento para afirmar que los recargos al valor
hora previstos en el Codigo del Trabajo son aplicables, independientemente de las
“innovaciones” de las modalidades contractuales expedidas por el Ministerio del Trabajo.
En este sentido, el juez del trabajo deberia aplicar, al resolver una controversia laboral, 1o
dispuesto por el Codigo del Trabajo, ya que el articulo 425 de la Constitucion determina

que la ley es jerarquicamente superior al reglamento.

De otra parte, el contrato de trabajo se regula principalmente por la ley, misma
que determina cudl es su forma tipica. Por regla general, el contrato de trabajo se
caracteriza por ser de tiempo indefinido, salvo las excepciones previstas en la ley (CT,
2005, art. 14). Las modalidades contractuales distintas al contrato tipico suelen
condicionar la terminacién de la relacién laboral a un lapso de tiempo, como por ejemplo
el contrato eventual o el contrato de temporada, 0 modificar las condiciones de la relacién
laboral para disminuir el tiempo de trabajo y, por ende, la remuneracion, como por

ejemplo el contrato a tiempo parcial.
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Caamario Rojo (1999) explica que la relacion laboral atipica, al no encasillarse en
el contrato de trabajo tipico y nominado, se caracteriza por modificar el tiempo de
duracién del contrato —lo que afecta la continuidad de la relacién- e, incluso, cambia

ciertas condiciones del trabajo para responder a las necesidades del mercado laboral.

El contrato de trabajo a tiempo indefinido no es una forma de contratacion que
responda a las necesidades del mercado laboral contemporaneo, lo cual deviene que las
modalidades atipicas respondan a las demandas de precarizacion y desregulacion de las

relaciones laborales (Caamario Rojo, 1999).

Se considera que la eliminacién del contrato a plazo fijo del Codigo del Trabajo,
por las reformas incorporadas por la Ley Organica de Justicia Laboral y Reconocimiento
del Trabajador en el Hogar de 2015, responde a la necesidad de fortalecer la estabilidad
de la relacion laboral, ya que busca que dicha relacion subsista por el mayor tiempo

posible.

La Corte Constitucional para el periodo de transicion (2010) razona que la
estabilidad en las relaciones laborales no es una proteccion perpetua, ya que este principio
estad limitado y puede verse afectado siempre que se cumplan los requisitos de la ley para
la desvinculacién de los trabajadores de la empresa. A juicio de la investigacion, se
considera que, si bien el legislador elimind que el contrato a plazo fijo sea una modalidad
nominada, aquello no quiere decir que con la sola existencia del contrato a tiempo

indefinido se protege con mayor fuerza la estabilidad de la relacion laboral.

El motivo por el que se menciona la sentencia citada en el parrafo anterior es poner
en discusion que el legislador pueda prever la existencia nuevamente del contrato de
trabajo a plazo fijo, con la finalidad de que la resolucidn del contrato por el transcurso del

tiempo es justa y legal causa para la terminacion de la relacion laboral. La postura
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expuesta se apoya en que el legislador, en la Ley Organica de Emprendimiento e
Innovacion, previo la posibilidad de que el ente rector en materia del trabajo (Ministerio
del Trabajo) expida modalidades contractuales especiales para fomentar el empleo en los
emprendimientos y el legislador prescribio la posibilidad de la terminacion del contrato
esté sujeta a un plazo determinado (art. 44 de la Ley Organica de Emprendimiento de

Innovacion).

Al respecto, la OIT (2020) reconoce que hay distintas formas de concebir y regular
las relaciones del trabajo, entre las que consta el trabajo a tiempo indefinido, a tiempo
definido, a tiempo completo, a tiempo parcial, con variaciones en el lugar donde se presta
el servicio, entre otras. En este sentido, la OIT (2020) explica que las relaciones laborales,
al regirse por pactos contractuales, deben celebrarse conforme los marcos legales y los
Estados tienen la obligacion de garantizar normativamente formas de organizacion del
trabajo que establezcan limites maximos y minimos a los acuerdos contractuales entre

trabajadores y empleadores.

Esta investigacidn sostiene que el criterio de la OIT da luces con respecto a que el
Unico drgano con competencia normativa para regular las formas de organizacion del
trabajo es la Asamblea Nacional, ya que asi esta previsto en los articulos 132.1 y 133.2
de la Constitucion. Lo dicho no excluye la posibilidad que el legislador enuncie la materia
y delegue la competencia normativa a un 6rgano administrativo conforme la teoria de la
legislacion transitiva®®, para lo cual el Legislativo deberia establecer un marco legal claro

que impida que el 6rgano administrativo vulnere garantias y derechos constitucionales.

En virtud de lo dicho con anterioridad, solamente la ley puede prever la existencia

de un contrato a plazo fijo en materia laboral, debido a que la terminacion de la relacién

43 Esta discusion se abordd con mayor detalle en los puntos 1.1.4, 1.2 y 1.2.2 del primer capitulo de la
presente disertacion.
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laboral por el decurso del tiempo es una causa que Unicamente deberia abordarse por el
legislador. Se sostiene que la atribucion normativa del Ministerio del Trabajo para regular
modalidades contractuales en las que se contemple la posibilidad de que el contrato se

resuelva por la terminacién del plazo, debe provenir expresamente de la ley.

Se sostiene que, en consecuencia, es la ley laboral la que determina los limites
formales y materiales en la regulacion de modalidades contractuales, por lo cual el 6rgano
administrativo debe circunscribir la expedicion de sus actos normativos conforme las

garantias maximas y minimas previstas por la legislacion.

Dicho de otro modo, la Unica modalidad contractual expedida por el Ministerio
del Trabajo que podria prever la posibilidad de que el contrato de trabajo se resuelva por
la terminacion del plazo es en la modalidad contractual especial para el sector
emprendedor, en las demas modalidades** la regulacion de la terminacion del contrato
por el cumplimiento del plazo es inconstitucional e ilegal por dos razones: a) la
Constitucion obliga a todo drgano con competencia normativa a adecuar formal y
materialmente las leyes y demas actos normativos a los derechos constitucionales (art.
84), por lo que se considera que el Ministerio del Trabajo elude la prohibicion contenida
en el inciso segundo del articulo 327 de la Constitucion, y; b) la ley laboral (Codigo del
Trabajo) no prevé el contrato a plazo fijo como una modalidad contractual nominada, por
lo cual la terminacién de las modalidades contractuales expedidas por el Ministerio del

Trabajo por el cumplimiento del plazo es ilegal y sin justa causa.

4 Las modalidades contractuales especiales para los sectores productivos, sector turistico y/o cultural y
recreativo, régimen especial para el acceso de los jovenes al mercado laboral y régimen especial de trabajo
para el personal académico de las IES privadas prevén expresamente la posibilidad de contratar a plazo fijo.
En las demas modalidades, la regulacién de la terminacion del contrato esta sujeta al tiempo que dura la
actividad (obra cierta) o la temporada (como en el caso de las actividades agricolas), figuras que se basan
en las modalidades nominadas en el Codigo del Trabajo.
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Para cerrar el analisis de las modalidades contractuales a plazo fijo expedidas por
el Ministerio del Trabajo, la Corte Constitucional selecciond la causa nimero 0411-19-
JP por su relevancia constitucional, la cual se refiere al principio de estabilidad. La Sala
Laboral de la Corte Provincial de Justicia razona, en la causa seleccionada, que la relacion
laboral Gnicamente puede terminarse de forma legitima y afectar la garantia de la
estabilidad, solo por las causas y razones previstas por la legislacion. En virtud de lo
dicho, la presente investigacion afirma que la modulacion y desarrollo del principio de
estabilidad solamente puede provenir del legislador, salvo que éste delegue dicha facultad

a un 6rgano administrativo con una ley no transitiva.

Por otro lado, el no reconocimiento de 2 dias de descanso o variaciones en los
recargos de la jornada diurna, es decir, si mas del 50% de la jornada se ejecuta entre las
6h00 hasta las 19h00 no se debera cancelar los recargos correspondientes a la jornada
nocturna, previstas en los acuerdos ministeriales expedidos por el Ministerio del Trabajo

son abiertamente ilegales.

En primer lugar, la ley laboral prescribe que es un derecho del trabajador gozar de
dos dias de descanso continuos (CT, 2005, art. 51), lo cual es un derecho irrenunciable
que no surtiria efecto algo y el empleador podria ser condenado, en un juicio laboral, a
cancelar el recargo del 100% por el periodo trabajado conforme lo previsto en el art. 55.4

del Cddigo del Trabajo.

En segundo lugar, la ley laboral define qué debe entenderse por jornada nocturna
en los siguientes términos: “La jornada nocturna, entendiéndose por tal la que se realiza
entre las 19HO00 y las 06HO0 del dia siguiente, podra tener la misma duracion y dara
derecho a igual remuneracion que la diurna [...]” (CT, 2005, art. 49). El art. 18.2 del
Cadigo Civil prescribe que si la ley ha definido una palabra —en este caso el concepto de

jornada nocturna—, se dara su significado legal. En este tema no hay mayor ambito de
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discusion, ya que la ley define qué debe entenderse por jornada nocturna en materia

laboral y no cabe otra interpretacion, menos aun de una norma de menor jerarquia.

En tercer lugar, la ley laboral también prevé que el trabajo en jornada nocturna
debera cancelarse con el 25% de recargo adicional al valor hora (CT, 2005, art. 49), por
lo que dicho recargo es un derecho del trabajador y no admite transaccion alguna. En caso
de controversia laboral, se considera que si el trabajador y el empleador convinieron en
el contrato de trabajo que no exista recargo a la supuesta “jornada diurna” —que se ejecuta
entre las 19h00 y 6h00-, el juez puede valorar el contrato de trabajo, leer la distribucion
de la jornada laboral y condenar al pago del recargo porque es un derecho indisponible

del trabajador.

Se finaliza la presente discusion reiterando que el 6rgano administrativo con
competencia normativa no puede innovar el contenido de la ley, menos adn irrespetar la
obligacion de las garantias normativas previstas en la Constitucion, por lo cual, en caso
de duda, el juez debera aplicar la norma mas favorable y que proteja los derechos del

trabajador.
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Conclusiones

Del desarrollo de la presente disertacion se concluye que:

1. La potestad normativa es la competencia que proviene de la Constitucion y la ley
para que un 6rgano dicte normas juridicas de caracter general y obligatorio. En tal
sentido, la norma constitucional determina el ambito de competencia de cada
Organo con competencia normativa y la ley regulara los limites de dicha potestad
para evitar que la administracion invada la regulacién de las materias tasadas en
la norma constitucional.

2. Lareserva de ley es la garantia que prevé el ordenamiento juridico para que sea
una ley la que regule las materias que la Constitucion establece como relevantes,
asi como para que solo las disposiciones legales regulen el ejercicio de los
derechos constitucionales. La importancia de la reserva de ley radica en la
posibilidad de que el legislador distribuya o delegue las materias a regularse y
establezca los limites de la competencia normativa de los distintos Organos
estatales.

3. Debido al choque de reservas entre la ley organica y la ley ordinaria con respecto
a la regulacion de los derechos constitucionales, en los términos previstos en los
articulos 132.3 y 133.2 de la Constitucion, la reserva de ley es criterio insuficiente
para establecer si el legislador puede o no remitir a érganos administrativos la
regulacién de los derechos constitucionales. Para superar el conflicto de reservas
legales, la conceptualizacidn tedrica de la legislacion no transitiva es un criterio
que explica la posibilidad de que el legislador delegue o instruya a la
administracion para que desarrolle las materias enunciadas por la ley a través del

reglamento.



146

Conforme lo anterior, el derecho al trabajo es un derecho constitucional y, en tal
virtud, la ley debe regular los derechos y las garantias laborales que declara la
norma suprema. EI Codigo del Trabajo es la norma juridica por antonomasia que
regula los derechos del trabajador y empleador, asi como prevé las condiciones en
las que se celebraran los contratos de trabajo.

El Cddigo del Trabajo prescribe que la modalidad tipica de contratacion laboral
es el contrato a tiempo indefinido, en el cual se prevé una jornada laboral
completa, bajo relacion de dependencia y a cambio de una remuneracion. En este
sentido, la ley desarrolla disposiciones para regular el contrato de trabajo tipico y
también estipula modalidades contractuales diferentes.

La ley, en base al criterio de la legislacion no transitiva, puede delegar o instruir
a un 6rgano administrativo para que regule una materia sujeta a reserva de ley. En
este sentido, la legislacion laboral delego la potestad normativa al Ministerio del
Trabajo para que regule modalidades contractuales especiales no previstas en el
Caodigo del Trabajo, conforme lo previsto en el articulo 23.1 de dicho cuerpo legal.
Las modalidades contractuales especiales expedidas por el Ministerio del Trabajo
modifican los elementos de la modalidad tipica de contratacion laboral, puesto
que persiguen la flexibilizacion de las condiciones previstas en el Codigo del
Trabajo para ajustar los contratos a las necesidades de los sectores productivos
para los que se expidio dicha normativa.

Las modalidades contractuales especiales son contratos atipicos, ya que se
caracterizan por ser temporales y las actividades del trabajador se ejecutan en una
jornada laboral reducida. En este sentido, la normativa ministerial persigue la

flexibilizacion temporal para los sectores productivos, lo cual conlleva un
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desmejoramiento en los ingresos que percibe el trabajador, a pesar de que se
intenta “‘equiparar” esta situacion con los recargos al valor hora.

Los contratos regulados por el Ministerio del Trabajo intentan conciliar la
estabilidad e intangibilidad de las relaciones laborales, puesto que, por el contexto
actual del mercado laboral ecuatoriano, urge palear los efectos del desempleo y se
busca la contratacion de trabajadores a través de modalidades contractuales menos
rigidas.

La utilizacién de la delegacién de la potestad normativa al Ministerio del Trabajo
por parte del legislador es una forma fécil de eludir las reformas que requiere el
Cddigo del Trabajo para responder a las necesidades econémicas del Ecuador. El
legislador no promueve una reforma integral del Cédigo del Trabajo, por lo cual
recurre a delegar la regulacion contractual al Ministerio del Trabajo. Por ejemplo,
la reciente Ley Organica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria
derivada del Covid-19 delega al Ministerio del Trabajo la regulacion de las
modalidades contractuales para que los trabajadores expuestos al Covid-19
puedan desempefiar sus actividades; otro ejemplo es la Ley Organica de
Emprendimiento e Innovacion, en la cual se delega la regulacion de las
modalidades contractuales para incentivar la generacion de empleo al Ministerio
del Trabajo.

Finalmente se concluye que el Ministerio del Trabajo irrespeta la obligacion
impuesta por las garantias normativas previstas en el art. 84 de la Constituciéon, ya
que las modalidades contractuales especiales expedidas por dicho Ministerio no
se adecuan materialmente al contenido de las disposiciones constitucionales
contenidas en los arts. 11.4, 326 y 327 de la Norma Fundamental. De otra parte,

las disposiciones reglamentarias innovan el contenido del Cédigo del Trabajo, en
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aspectos referentes al tiempo de duracion del contrato, la jornada laboral, el no
reconocimiento de dos dias continuos de descanso forzoso e interpreta

arbitrariamente qué debe entenderse por jornada diurna y nocturno.

Recomendaciones

Para futuras investigaciones se recomienda analizar la delegacion de la potestad
normativa desde el fundamento de la legislacion no transitiva, puesto que dicha teoria
permite la superacién del criterio de la reserva de ley para determinar qué materias podria

regular la administracion para responder dindmicamente a las necesidades sociales.

Ademas, se recomienda que el analisis de las modalidades contractuales se realice
desde la Optica de los contratos atipicos, ya que éstos guardan estrecha relacion con la
flexibilizacion laboral, por lo cual podria iniciarse una nueva linea de investigacion sobre
si la utilizacion de esquemas menos rigidos garantiza la contratacion de trabajadores y

favorece a la empresa y a la sociedad.

Finalmente se recomienda al legislador ecuatoriano la expedicién de un nuevo
Cddigo del Trabajo que responda a las necesidades actuales del mercado laboral, ya que
la expedicion de diversas modalidades contractuales por parte del Ministerio del Trabajo
genera dispersion normativa e impide a las autoridades administrativas adoptar medidas

de proteccion uniformes para garantizar la plena vigencia de los derechos laborales.
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