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Introduccion

La presente investigacion se inscribe en la rama del Derecho Laboral, especificamente
enfocada al andlisis sobre la regulacion del mercado laboral desde un punto de vista
del derecho de libertad de contratacion versus los principios y garantias que protegen
al trabajador.

Desde el punto de vista del Plan Nacional del Buen Vivir (2013-2017), existen ciertas
directrices y objetivos a conseguir durante el periodo antes mencionado. El
planteamiento del Objetivo No. 9 del Plan Nacional es “Garantizar el trabajo digno en
todas sus formas”; es decir, que el Gobierno debe generar mecanismos idoéneos con el
propdsito de eliminar la precarizacion de los trabajos y, a la par, combatir la
informalidad de los diferentes tipos y clases de trabajos en el Ecuador. (PLAN
NACIONAL DEL BUEN VIVIR, 2013-2017).

Existen varios modelos aplicables a la regulacion del mercado laboral asi; por ejemplo,
la flexibilizacién adquiere un papel trascendente en el cual se evalGa disminuir los
requisitos minimos de proteccion contemplados en la legislacion, con el objetivo de
aumentar plazas de trabajo y este se lo evalUa desde una perspectiva de utilidad y de
productividad. (Luis Enrique Ramirez, 2011). Por otro lado, aparece el modelo de un
sistema rigido caracterizado por una fuerte regulaciéon en cuanto a las condiciones

laborales.

En la Constitucion de la Republica y en los instrumentos internacionales que han sido
ratificados por parte del Ecuador se encuentran consagrados varios derechos y
garantias que favorecen al trabajador. EI Derecho Laboral se caracteriza por la
proteccion del mas débil dentro de las relaciones laborales; es decir, del trabajador
(Grisolia, 2011). Por este motivo el Estado interviene en la regulacion del mercado
laboral desde dos ambitos. EI primero, estableciendo normas generales y directrices

que direccionen a que la balanza se iguale y exista mas equidad entre las partes



laborales; el segundo, consiste en controlar y vigilar el cumplimiento de las normas

antes mencionadas (Barbagelata, 2009).

La investigacion busca evidenciar si la flexibilizacion laboral elimina o aumenta
plazas de empleo precarias. En consecuencia, analiza la naturaleza de los principios
del Derecho Laboral con el fin de mostrar el espiritu de las normas del derecho

positivo y el caracter proteccionista de éstas.

El Derecho Laboral es una disciplina del Derecho Social interesante por sus
particulares caracteristicas y diferencias con otras aplicaciones de la Ley. Hay que
acotar que el Derecho Laboral comienza a tener relevancia por la incidencia no solo
en el ambito humano sino en el econdémico; sin embargo, se comienza a evidenciar
ciertos cambios en cuanto a la regulacion del mercado laboral (Torres, 2001). Asi,
aparece una nueva corriente denominada “flexibilidad laboral”, la cual genera
discusiones académicas tanto en Europa como en América Latina; alrededor de la

aplicabilidad de reducir ciertos derechos laborales.

Para algunos, el Derecho Laboral es una herramienta de lucha para modificar las
estructuras de dominacion, marginacién e injusticia social (Luis Enriqgue Ramirez,
2011). Diversos factores y circunstancias que han obligado al Derecho Laboral a
evolucionar y por lo tanto a modernizarse. Un Codigo Laboral no debe ser anacroénico,
se necesita que la normativa esté actualizada y a la par de la realidad de la sociedad

para que se acoplen a ella y evitar vacios legales.

A pesar que en la normativa laboral se establecen los requisitos minimos para proteger
al trabajador, en la realidad no se cumple a cabalidad. Es en el ordenamiento juridico
ecuatoriano donde se debe realizar un analisis de los principios rectores del Derecho
Laboral establecidos en la Constitucion, Instrumentos Internacionales y en la Doctrina.
La Constitucion consagra al trabajo como un derecho y un deber social; sin embargo,
se debe entender que el trabajo es una fuente de realizacion personal y base de la

economia. (Bustamante Fuentes, 2013). Las normas constitucionales estan



direccionadas hacia un cambio de paradigma del concepto de trabajo, en el cual el
proposito y el fin es el buen vivir. (Bustamante Fuentes, 2013).

Como se menciond anteriormente, dentro de las politicas del gobierno actual, el
Objetivo N. 9 es: “Garantizar el trabajo digno en todas sus formas”, que tiene
estrecha relacion con los principios del Derecho Laboral consagrados
constitucionalmente, asi como en el bloque de Instrumentos Internacionales del que
Ecuador es parte. ElI Gobierno tiene como objetivo primordial proteger al trabajador
garantizando un trabajo digno, una remuneracion justa, proteccion legal, una jornada
de trabajo justa y no encaminada a la explotacion, es decir, promoviendo que las
condiciones de vida y laborales sean optimas. El profesor Julio César Trujillo explica
que los derechos laborales nacieron con la finalidad de proteger al trabajador, que esta
en desigualdad frente a los empleadores; explica que para proteger al trabajador hay
dos alternativas: que el legislador dentro de sus facultades expida normas
proteccionistas y, por otro lado, promover la autodefensa de los interesados.
(Bustamante Fuentes, 2013).

La flexibilidad laboral es una propuesta que nace a partir de la etapa postindustrial,
donde algunos elementos como la informatizacion, la robotizacién, la globalizacion
obligaron al Derecho de trabajo a buscar algunos mecanismos para mejorar la

situacion tanto laboral como econdmica. (Grisolia, 2011).

El concepto de flexibilidad laboral responde mas bien a un punto de vista empresarial
con el que se pretende eliminar ciertos candados o protecciones, para promover el
trabajo. Una aclaracion importante, muchas veces se confunde entre flexibilidad
laboral y desregulacion laboral, conceptos totalmente diferentes, si bien es cierto
ambos buscan mejoras para el empresario, la segunda busca la desaparicion del

Derecho Laboral.

Los procesos de flexibilizacidn tienen como eje la autonomia privada, que funciona

como elemento configurador de la relacion laboral (Ostau de Lafont de Ledn, 2009);
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sin embargo, los detractores anticipan un posible problema, que la voluntad particular
de las partes se convertird en la voluntad del empleador (Barbagelata, 2009),

imponiendo circunstancias que el trabajador, por necesidad, debera aceptar.

Como antitesis de la flexibilidad, encontramos a la rigidez laboral, tendencia que
propone incrementar las protecciones y candados normativos a favor del trabajador; es
decir, que el Estado tome un papel trascendente dentro del mercado laboral con el fin
de ser mas proteccionista e intervencionista (Barbagelata, 2009). No obstante la
rigidez laboral tampoco soluciona el problema del mercado laboral, de hecho se la
considera la principal causa de la informalidad y de la reduccion del empleo formal
(PerG 21, 2014). La critica sobre esta tendencia es que solo protege a las personas que

tengan empleo y que frena que las plazas de trabajo se incrementen (Toyama, 2014).



Abstract

This research fits in the field of labour law, specifically focused on the analysis of the
regulation of the labour market from a point of view of the right to freedom of contract

versus the principles and guarantees that protect the worker.

There is a widespread argument today that can be paraphrased as follows: The slow
and inadequate growth of employment around the world reflects labour market
institutions which provide a disincentive to job creation. Flexible labor market is one
where firms are under fewer regulations regarding the labor force and can therefore set
wages, fire employees at will and change their work hours. A labor market with low
flexibility is bound by rules and regulations such as minimum wage restrictions and
requirements from trade unions. However, flexibility puts all the power in the hands of

the employer, resulting in an insecure workforce.

On the other hand, highly regulated labour markets seek the shelter of the worker,
increasing more padlocks and guarantees in order to protect the workers. This means
regulating the labour market with hiring standards, Employer dismissal rights
restricted, Substantial severance and notice required, Substantial administrative
requirements for layoff, Fixed term contracting restricted, Temporary agency work

restricted, Extra restrictions on collective dismissals.

In Ecuador there have been several legislative changes in labor law issues, in order to
avoid precarious work. However, through this investigation it was possible to show

that there has not been effective results regarding this matter.
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1. CAPITULO PRIMERO: La flexibilidad laboral como medio de

precarizacion contractual en el Ecuador

1.1  Nociones generales.

Para desarrollar el concepto de la flexibilidad laboral debemos remitirnos a los
origenes de esta nocion. Hay que considerar que se trata de una alternativa a los

problemas que afectan tanto a las grandes empresas como a las pequerias.

En los afios 70, cuando comenzo la “crisis del petroleo”, los empleadores se vieron
obligados a recurrir a desesperados intentos para subsistir y sobrevivir en el mercado
laboral. (Fernandez Madrid, 2010). De esta manera, el mercado laboral se vio afectado
por la existencia de nuevas herramientas de comercializacion (marketing), la
implementacién de nuevas tecnologias que reemplazarian la mano de obra, el
resurgimiento de problemas sociales como el desempleo; todos estos elementos

convergieron en el origen de la “crisis del petroleo” (Boyer, 1987).

El profesor Humberto Aranda (2008, pag. 120) explica que en Latinoamérica en los
afios 80 se vivio el mismo panorama: “una elevada deuda externa, una inflacion
creciente, estancamiento econdémico y desempleo”. Gran parte de estos factores
obligaron al empresario a buscar innovaciones como la flexibilizacion laboral con el
fin de generar ganancias y utilidad para el empleador y poder competir dentro del
mercado laboral.

La flexibilidad laboral es una propuesta que se origina a partir de la etapa
postindustrial en la que algunos elementos como la informatizacion, la robotizacion, la
globalizacién obligaron al empleador a buscar mecanismos para mejorar la situacion
tanto laboral como econdmica (Grisolia, 2011). El concepto de flexibilidad laboral se
fundamenta en el ambito empresarial, pretendiendo suavizar o eliminar ciertos
candados normativos que, segun varios autores como Grisolia, buscan fomentar el
trabajo e incrementar las plazas laborales, las cuales antes se encontraban

desocupadas por los excesivos requisitos establecidos en la ley.



Desde una perspectiva empresarial la flexibilidad laboral tiene como objetivos la
reduccion de “los costos operativos y recuperar las ganancias” (Guerron Ayala S,
2003, pag. 45); de igual manera, busca reorganizar el proceso productivo. Entiéndase a
la flexibilizacion como la “liberacion de vinculos a las empresas y la devolucion al
empresario de facultades de libre disposicion sobre la mano de obra que el devenir
historico le ha ido restando” (Grisolia, 2011, pag. 56).

Por otro lado, desde una optica del trabajador, la aplicacion de la flexibilizacion
laboral conlleva a la “disminucion o eliminacion del principio de continuidad de la
relacion o también conocida como la estabilidad laboral” (Guerron Ayala S, 2003,
pag. 45), tema que se revisard méas adelante. La flexibilidad laboral pretender aflojar o
eliminar ciertos candados que protegen al trabajador; sin embargo, hay que ser
enfaticos en diferenciar entre flexibilidad y desregulacion laboral, si bien es cierto
ambos términos buscan una ventaja para el empleador, la segunda busca la

desaparicion de ciertas instituciones del Derecho laboral (Romero Milano, s/f).

Diferentes autores esbozan conceptos sobre la flexibilizacion, como por ejemplo
Dahrendorf (1986, pag. 78) explica que es: “la capacidad de los individuos, en la vida
econdmica y en particular en el mercado de trabajo, de renunciar a sus habitos y de
adaptarse a las nuevas circunstancias”. Otros autores como Boyer (1987, pag. 22)
manifiestan que la flexibilidad laboral es “la debilidad de las restricciones juridicas
que regulan el contrato de trabajo y en particular el despido”. El concepto de Boyer
puede criticarse ya que la flexibilizacién influye en todo lo concerniente a una relacion
laboral; es decir, tanto a los derechos y obligaciones generados por parte de los
trabajadores y de los empleadores, Boyer en cambio sefiala que tan solo tiene
afectacion en el contrato y en el despido. De igual manera hay que distinguir entre la
debilidad de la restriccion concerniente al grupo de una disminucion de los derechos
de los trabajadores (flexibilizacion) o la eliminacion de ciertos derechos de los

trabajadores (desregulacion).
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La flexibilidad laboral es una propuesta que justifica la disminucion de los candados
minimos de una relacion laboral con el fin de generar trabajo (Grisolia, 2011). Cabe
recordar que el Derecho Laboral es de caracter proteccionista. Dentro de una relacién
laboral, el trabajador no posee las mismas condiciones que el empleador, por lo tanto,
ante un conflicto la parte afectada sera el trabajador, de esta manera el Estado tiene la
obligacion de precautelar el bienestar del mas débil (Ostau de Lafont de Leon, 2009).
El Derecho Laboral esta direccionado a una proteccion completa; es decir, no se solo
se enfoca en la persona (trabajador) sino también en el bien juridico protegido que en
este caso seria el trabajo, como expresion de la dignidad del trabajador; el empleador
debe asegurar ciertas condiciones minimas para el desarrollo éptimo de cada
trabajador. Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, la Constitucion del 2008
consagra al trabajo como un derecho y un deber social, adicionalmente hay que
entender que el trabajo es una fuente de realizacion personal y la base de la economia.
(Bustamante Fuentes, 2013).

A partir del concepto de flexibilidad laboral, se han desarrollado tres posiciones: lus

naturalistas, Neoliberales y Eclécticos.

La corriente de los ius-naturalistas o también conocidos como “pro obreros” explica
que no se pueden reducir derechos adquiridos ya que estos son de caracter intangible e
irrenunciable y por lo tanto protegen a cada uno de los trabajadores como sus derechos
subjetivos; hay que observar la historia para entender el esfuerzo que los trabajadores
han realizado con el proposito de que sus derechos sean reconocidos a nivel mundial
(Barbagelata, 2009). Los ius-naturalistas niegan cualquier modificacion que afecte y
atente contra los derechos de los trabajadores, ya que conforman parte del derecho
laboral objetivo y por lo tanto son intangibles, pretendiendo buscar que se brinde a los

trabajadores seguridad, estabilidad, en resumen, una vida digna.

Los partidarios de la flexibilidad laboral, identificados como neoliberales, entre ellos

Dahrendorf (1986), aseguran que la flexibilidad es una propuesta que disminuye el
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desempleo e incrementa la productividad de las empresas, generando un resultado
positivo para los empleadores. Son varios factores que conllevan a los neoliberales a
apoyar a la flexibilidad laboral: la busqueda de un ajuste econémico, concatenado a
las innovaciones tecnoldgicas, sumado a que el desempleo y subempleo siguen

incrementado a pesar de los esfuerzos de los gobiernos (Ferndndez Madrid, 2010).

Dentro del grupo de neoliberales, existen ciertos extremistas que propugnan una
derogacion del Derecho del trabajo, para ellos solo sirve para crear molestias a las
empresas y dafa las relaciones laborales; a esta tendencia se la conoce como
desregulacién laboral. Este grupo fundamenta su posicion en la autonomia de la
voluntad, aduciendo que las partes intervinientes dentro de una relacion laboral son
totalmente capaces de regularse (Grisolia, 2011). Parte fundamental del neoliberalismo
explica que el Estado no debe intervenir en el mercado laboral y en la regulacion de
las relaciones laborales, de esta manera el Estado cede la regulacion a un concepto
conocido como la “mano invisible” de Smith y se convierte en un estado policia o

gendarme que se limita a mantener el orden (Garcia Flores, 2011).

Por ultimo, estan los eclécticos, una mezcla entre la flexibilidad y la rigidez laboral;
este grupo apuesta por un punto medio entre ambas tendencias, sin afectar a los
empresarios o trabajadores. Nace la flexiseguridad, tendencia que se revisard mas
adelante.

Retomando el andlisis de la flexibilidad laboral, hay que acotar que dicha tendencia
afecta en diferentes puntos a la relacion laboral. En primer lugar, la flexibilizacion
altera la contratacion; es decir, en la eliminacion o disminucion de limites para la
entrada y la contratacion en una relacion laboral. Por otro lado la flexibilidad influye
en la modalidad del trabajo/contrato; se clasifica entre un trabajo tipico, una relacion
laboral que cumple con todas las caracteristicas exigidas por la ley conocida como una
relacion formal; y, un trabajo atipico o precario que no cumple con los requisitos

minimos establecidos en la ley o que no satisface las necesidades minimas del
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trabajador: Algunos contratos reconocidos dentro del ordenamiento juridico (a prueba,
obra cierta, eventuales, ocasionales) y otros trabajos que no existe norma que los

regule y son ilegales, como el trabajo infantil. (Fernandez Madrid, 2010)

En un segundo ambito encontramos que la flexibilidad se puede generar en la
organizacion de la empresa; es decir, que las normas y regulaciones sobre la
organizacion de trabajo se flexibilicen al punto de que si al trabajador se le cambia de
lugar de trabajo o si se modifica las facultades u obligaciones, este no tenga la
posibilidad de reclamar por sus derechos. De igual manera afecta tanto a la movilidad
horaria, funcional, geogréafica y temporal. (Fernandez Madrid, 2010). Esta tendencia
se la conoce como externalizacién vy la define Romero Pérez (S.f, padg. 3) como un
“contrato que materializa un mecanismo gerencial por el cual se contratan en forma
externa algunas funciones, servicios o procesos con el fin de que sean ejecutados por

personal de empresas externas a la empresa contratante”.

En un tercer escenario, la flexibilidad afecta a la extincion de la relacién de trabajo
relacionada fuertemente con la estabilidad de “salida”, que se explicard mas adelante.
Como se mencioné anteriormente, la flexibilidad afecta en el momento de entrada a
una relacion de trabajo, de igual manera afecta en el momento de “salida” de una
relacién laboral. Basicamente consiste en que el empleador tenga facilidades para
terminar una relacion laboral sin ninguna afectacion a la empresa, por lo tanto, se esta
apoyando al despido libre en el cual se eliminan los requisitos formales y existen
menos controles y por ende una menor indemnizacion o ninguna al trabajador,
generando un estado de riesgo constante e incertidumbre para el trabajador, ya que no
goza de ninguna estabilidad en el trabajo y por lo tanto es un trabajo precario
(Fernandez Madrid, 2010).

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define a la palabra precario como con
“poca estabilidad o duracién” (Real Academia Espafiola), y de lo obtenido hasta el
momento con la investigacion, podemos aseverar que los contratos flexibles son un

simil de contratos precarios, ya que no aseguran una estabilidad laboral real. También
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se puede definir a los trabajos precarios como aquellos empleos de baja calidad que se
caracterizan por la “desproteccién del trabajador asalariado por parte de la

legislacion laboral y la seguridad social” (Espinosa, Riquelme, Rojas, & Yanes).

En el Ecuador, en la normativa vigente como en las directrices por parte del Estado, se
pretende proteger al trabajador con el fin de dotarle de un trabajo digno. El Plan
Nacional del Buen Vivir pretende eliminar la precarizacion y dejar aiun lado la
informalidad de ciertos trabajos; por su parte, la Constitucion estipula en art. 33 que el
trabajo es un derecho pero que también es un deber social (Secretaria Nacional de
Planificacion y Desarrollo, 2013-2017). EI gobierno del economista Rafael Correa
dejo en claro el cambio de economia social del mercado, ya que a inicios de su
mandato implementé el Plan Nacional de Desarrollo (2007-2010) aprobado mediante
Decreto Ejecutivo No. 745 vy, posteriormente, se fue consolidando la posiciéon del
Estado sobre el trabajo y su proteccion en la Constitucion de Montecristi del 2008
(Acosta Cerdn, 2009).

Mucho se ha discutido sobre si la flexibilidad ayuda a la economia y a combatir el
desempleo, pero también se ha hablado sobre las consecuencias de dicho concepto en
la préactica. Una de las consecuencias, segin Grisolia (2011), es que de la mano de la
flexibilidad va la precarizacion; segin Cabanellas (2012, pag. 300), el concepto de
precarizacion significa “lo dado o poseido en sujecion a la sola voluntad del duefio o
cedente y sometido a revocacion por su sola voluntad y en cualquier momento”; es
decir, que el empleador tenga todas las ventajas sobre el trabajador ya que este puede
imponer sus decisiones a costa de una irrisoria indemnizacion. Javillier (2007) nos
explica que no se puede derogar a través de convenios particulares las leyes que
interesan al orden publico y a las buenas costumbres, por lo que la ley tiene primacia
sobre el acuerdo de voluntades, claro esta que opera en los requisitos minimos y que

cuando se pretende favorecer al trabajador si se puede aplicar acuerdo de voluntades.

Un claro ejemplo de flexibilidad laboral en el ordenamiento juridico es el contrato con

periodo de prueba, en el cual no existe ninguna estabilidad; evidentemente ambas
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partes de la relacion laboral puede realizar la terminacion sin previo aviso; sin
embargo, los méas afectados son los trabajadores. Una gran variedad de tipos de
contratos en el ordenamiento juridico reflejan esta tendencia flexibilizadora, no
obstante segun el doctor Julio César Trujillo (2008) existen preceptos a partir del afio
1830 que van direccionados a proteger al trabajador y que buscan una mejora y la
proteccion de las condiciones de vida de los mas necesitados.Es a partir del afio 1929,
cuando se constitucionaliza el Derecho Laboral ecuatoriano, que existe tan solo un
codigo laboral de 1938, el cual necesita necesariamente unas reformas para que se

asimile a la realidad del Ecuador.

Ramiro Acosta Cerén (2009, pag. 26) nos explica que a pesar de que en la
Constitucion de 1998 y que en la actual Constitucion se consagra al trabajo como un
derecho y un deber social, la realidad es otra. En el contexto actual existe una minoria
en el pais la cual pretende “estructurar el modelo econémico para poder absorber la
creciente oferta laboral” y que gran parte de los empleadores desobedecen las
regulaciones laborales con el objetivo de beneficiarse y por ende incrementar la

precarizacion laboral, justificandose en una mejor situacion economica.

Por otro lado, el Gobierno ha propuesto dentro de su programa la busqueda de una
nacién justa, democratica y soberana. El trabajo por ende debe ser el motor para un
desarrollo equitativo, sostenible y democratico. EI Estado debe funcionar como una
garantia, asi, el profesor Luigi Ferrajoli explica (2010, pag. 24), que se debe evitar la
crisis de la democracia donde predominan “formas neo-absolutistas del poder publico,
carentes de limites y de controles y gobernadas por intereses fuertes y ocultos”. De
acuerdo a Ferrajoli no se puede caer en una falacia idealista y normativista; es decir,
no se puede pretender confundir entre el derecho y la realidad, asi se puede considerar
que el legislador tiene que ser lo suficientemente capaz para poder analizar una

realidad y plasmar en la norma, asi dando un verdadero cumplimiento de la ley.

Por lo tanto, la flexibilidad laboral se queda sin argumentos ya que el Derecho

Laboral en su esencia es de caracter protector (Vasquez Lépez, 2004); es decir, que el
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Estado es el encargado de proteger al mas débil, el trabajador. Implementar la
flexibilizacion laboral atenta contra principios reconocidos nacionalmente e
internacionalmente. Grisolia (2011) evidencia que la implementacion de la flexibilidad
laboral no genera mas empleo, ni reduce el desempleo; es decir, que la flexibilidad
solo busca mejoras para el empleador, el cual ya se encuentra en una situaciéon de
privilegio dentro de la relacion laboral. Es al trabajador a quien se debe dotar de una
estabilidad y garantias, que permita un desarrollo éptimo tanto en la vida profesional
como personal, de esta manera el trabajador responderd con mayor eficacia al

asegurarle una vida digna (Meik, s/f).

El rol que juega el Estado dentro de las relaciones laborales es de suma importancia ya
que este debe determinar el modelo a seguir para una regulacion 6ptima del mercado
laboral y las implicaciones en las relaciones laborales. Los principios del Derecho
Laboral ponen en evidencia la concepcidn tradicional y el papel que juega el Estado
dentro del mercado laboral (Blanco Vado, s/f). Por una parte, el intervencionismo
dentro del mercado laboral esta direccionado a establecer normas generales y

directrices a seguir, esto con el objetivo de proteger al mas débil.

Como funciones principales del modelo intervencionista se atribuye al Estado las
obligaciones de control y vigilancia sobre el cumplimiento de las normas expedidas
por parte de la funcion legislativa, dando asi una proteccion especial para que no se
violen derechos del trabajador (Barbagelata, 2009). El Estado es el llamado a proteger
y precautelar los derechos establecidos dentro del ordenamiento juridico, de esta
manera llama la atencion que la propuesta de la flexibilizacion busque una
desproteccion a los requisitos “minimos” que se han considerados esenciales dentro de
una relacién laboral. La tendencia de un estado proteccionista se encuentra dentro de
los paises de Latinoamérica, mientras que las naciones anglosajones tienen una

tendencia a la autonomia de las voluntades (Grisolia, 2011).
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Por otro lado, el autonomismo es el modelo en el cual el Estado no tiene la obligacion
de intervenir de manera extrema y en este prima la voluntad de las partes; sin
embargo, el profesor Hugo Barbagelata (2009) explica que este modelo es
contraproducente para el empleado ya que al encontrarse en una desigualdad en la
relacion laboral, la voluntad de las partes se convierte en la voluntad del empleador.
En este modelo, el trabajador, por necesidad, acepta las exigencias de su jefe,
parametros laborales que en muchas ocasiones generan una realidad laboral precaria.
Adam Smith explica que cualquiera intervencion del Estado entorpece el proceso y el
mercado laboral (Laza, 2006), recalcando que solo tiene que encargarse de 4 aspectos:
la defensa de la propiedad privada, la defensa contra cualquier agresién extranjera, el
acceso y la administracion de justicia y generar obras e instituciones publicas (Sierra
Lara, 2007)

1.2. Estabilidad relativa vs estabilidad absoluta en el Ecuador.

Antes de definir las diferencias entre los tipos de estabilidad en el Ecuador, es
necesario adentrarse mas en este campo de suma importancia en el Derecho Laboral.
Autores como Serrano (2011) refieren que no existe ninguna clasificacion del

principio de estabilidad; es decir, que para ellos existe tan solo una estabilidad real.

Comencemos por entender que el principio de estabilidad laboral segun Mario
Elffman (s/f) es la “permanencia en las relaciones laborales individuales y para
terminarlas”. Segun el profesor Cabanellas (2001, pag. 233) la estabilidad laboral
consiste en: “el derecho que tiene un trabajador de conservar su puesto de trabajo
indefinidamente, de no incurrir en faltas previamente determinadas o de no acaecer
especialisimas circunstancias”. De igual manera en el Diccionario Juridico del
profesor Rafael Martinez Morales (2008, pag. 45) explica que la estabilidad laboral se

refiere a que “la permanencia en el trabajo esta a voluntad del empleador.”.
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De los dos conceptos que se ha mencionado, podemos afirmar que la estabilidad
protege al trabajador y por lo tanto se cierra la posibilidad de un despido sin causa,
tema que no es parte de esta disertacion. Estos dos conceptos, justifican un despido
siempre y cuando se hayan establecido las causas para terminar la relacion laboral en
el contrato o por otro lado si el trabajador esta inmerso en una causal grave lo cual
amerita un despido. La estabilidad real significa que el trabajador tiene una estabilidad
verdadera en la relacion laboral, por lo que el trabajador tiene una seguridad de
permanencia en la relacion laboral, asi el empleador necesita una causa justa para
poder despedir al trabajador y dentro de estas causas no se contempla como causa justa
la voluntad del empleador (despido sin causa) (Serrano Alou S, 2011), como lo define

el tercer el concepto elaborado por Rafael Martinez Morales.

Al hablar de una estabilidad laboral se asocia con el concepto de seguridad, el cual
abarca la juridica, emocional y econdémica. Claro esta que la seguridad juridica juega
un papel importante dentro del mercado laboral; es decir, que el trabajador y el
empleador tengan confianza en que sus derechos y obligaciones, protegidos en la ley,
seran reconocidos y que no seran violentados ni violados por ninguna persona; y de
darse el caso estos deben ser juzgados por un juez competente e imparcial (Acosta
Ceron, 2009). Por otra parte la seguridad emocional y econémica que nos brinda la
estabilidad laboral se fundamenta en que el trabajo permite realizar un proyecto de
vida con el cual se pretende que el trabajador pueda llegar a una realizacién tanto
personal como profesional. Es pertinente comentar que el salario que se obtiene fruto
del trabajo diario del empleado sirve la mayoria de veces para la manutencion de las
familias y por ende a planificar a largo plazo un estilo de vida el cual depende

solamente de un salario (Guzman, 1998).

La doctrina espafiola sefiala que el principio de estabilidad juega un papel importante
en las relaciones laborales individuales debido a que este principio se considera como
la “condicién” de ejercicio de los demas derechos laborales (Pérez Rey , 2004). De

esta manera la estabilidad tiene doble funcion: la primera, satisfacer las necesidades
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econdmicas del trabajador y en la segunda juega un papel de garantia haciendo
efectivos los demas derechos laborales. EI Tribunal Constitucional de Espafia
identifica una desigualdad entre los empleadores y los trabajadores, esta distincion se
basa en la condicion econdmica del trabajador y del empleador y por el nivel de
subordinacion, dependencia del trabajador hacia el empleador (Meik, s/f). El Tribunal
antes mencionado, se centra en la situacion del trabajador, puesto que se encuentra en
una posicion desfavorable en caso de un conflicto laboral por el hecho de que en la
relacién laboral, el poder nace del capital que invierten los empleadores, por lo tanto
se evidencia que tienen la libertad de manejo y disponibilidad de realizar cualquier
accion sin preocuparse por el lado humano del trabajador.

De igual manera en Argentina se considera a la estabilidad laboral como un “principio
instrumental”; es decir, que es un derecho que sirve para adquirir y obtener mas
derechos (Orsini, 2008), lo cual determina la importancia de este principio y su origen
como un instrumento que tiene como “finalidad asegurar las condiciones de la

existencia de la clase trabajadora” (Orsini, 2008)

La estabilidad es un concepto universal, aplica tanto a las relaciones laborales
individuales como colectivas, por lo que la estabilidad juega un papel
“democratizador”; entendiéndose que al existir un efectivo cumplimiento de este
principio se eliminan las barreras que existen entre empleadores y trabajadores, es
decir, se considera al trabajador como un ciudadano en la empresa (Meik, s/f). Nace
una tendencia en la cual se considerar al trabajador como un ciudadano, se explica que
el trabajador es un ciudadano y que al momento de ingresar a la empresa, este no
pierde los derechos que tiene por el simple hecho de tener status de ciudadano, por
ende el Estado es el encargado de regular y controlar la proteccion de estos derechos

gue son inherentes a la ciudadania. (Meik, s/f)

Dentro de la doctrina laboral, se discute las modalidades o tipologias sobre el derecho

a la estabilidad. Erroneamente se presta atencion solo a dos clases de estabilidad
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(absoluta y relativa), olvidando que esta clasificacion forma parte de una estabilidad de
“salida”, que se explicara mas adelante. Por otro lado, la estabilidad laboral de
“entrada”, como el nombre mismo lo sugiere, se manifiesta a partir del inicio de una
relacion laboral; es decir, que el trabajador tiene derecho a que desde el primer dia de

trabajo se le garantice un contrato indefinido (Concha Valencia , 2014).

Doctrinariamente y en el Ecuador antes de la expedicion de la Ley Orgénica para la
Justicia Laboral y reconocimiento del Trabajo en el Hogar, existian tres clasificaciones
en cuanto al contrato individual de trabajo segun el tiempo de duracion (Monesterolo
Lencioni , 2012). El primer panorama para entrar en una relacion laboral es mediante
un contrato laboral indefinido, una relacién de larga duracion y especialmente sin un
plazo de terminacion de esta. En la segunda opcion, antes de la expedicion de la Ley
referida anteriormente, se iniciaba una relacion laboral mediante un contrato a plazo
fijo de duracion minima de un afio. Hay que mencionar que en la practica del derecho
laboral, para iniciar una relacion se optaba por un contrato a plazo fijo o indefinido
ligado a un periodo de prueba, en el cual ambas partes pueden terminar la relacién
laboral sin ningun aviso, dando asi una desproteccion total al trabajador. Por lo tanto el
trabajador tiene 90 dias de incertidumbre laboral. Por altimo, el tercer tipo de modo de
entrada a una relacién laboral es mediante un contrato precario, como: obra cierta,

eventual, ocasional, de temporada, de aprendizaje, a tiempo parcial, etc.

En la actualidad, con la Ley Organica para la Justicia Laboral y reconocimiento del
Trabajo en el Hogar, se ha eliminado la modalidad del contrato a plazo fijo, dando
como resultado que actualmente en el Ecuador existen dos tipos de modo de entrada a

una relacion laboral: indefinido o precario.

La estabilidad laboral de “salida”, se refiere a la proteccion que se da al trabajador al
momento de la terminacion de una relacién laboral; es aqui donde se divide entre
estabilidad laboral absoluta y relativa. Se entiende por estabilidad de salida el modo

de proteccion del trabajador en la terminacion de la relacién laboral; es decir, que por
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un lado se establezca montos indemnizatorios (relativa) o por otro lado se dé una

garantia de inamovilidad del trabajo (absoluta).

1.2.1. Estabilidad absoluta

Como se ha mencionado antes, este tipo de estabilidad otorga una auténtica proteccion
al trabajador. También se la conoce como estabilidad propia, directa o inamovilidad.
Varios autores (Serrano Alou S, 2011; Castro Rodriguez, s.f.) establecen que esta
estabilidad es la “estabilidad verdadera o real” ya que asegura al trabajador la
permanencia en la relacion laboral.  Sebastian Serrano (2011) explica que la
estabilidad absoluta se la denomina “real” ya que cerciora de una manera efectiva que
el trabajador se mantenga en su lugar de trabajo y que el empleador sélo pueda
terminar la relacion laboral siempre y cuando encuentre una causa justa; es decir, que
el despido no puede ser arbitrario. La voluntad del empleador no se considera una
“causa justa” para la terminacion de la relacion laboral, por el simple hecho de que el
trabajador esta protegido contra cualquier abuso y por ende la voluntad del empleador
sin ninguna razon justa y demostrable, no puede configurar una causal para terminar

con el trabajo.

En nuestra sociedad el despido genera grandes resentimientos en el trabajador (Serrano
Alou S., 2011), ya que al entrar en el grupo de desempleados, es muy dificil poder
reingresar al mercado laboral con las condiciones de su antiguo trabajo, generando y
promoviendo que se formen relaciones laborales precarias para poder subsistir.
Guzman (2001, pag. 307) afirma que “la estabilidad es una garantia contra la
privacion injustificada del trabajo”; concepto que hace referencia a la estabilidad
absoluta ya que el trabajador tiene el derecho de permanecer en el trabajo hasta que se
demuestre alguna causa grave para que el empleador pueda terminar la relacion

laboral.
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Se la conoce también como una estabilidad de inamovilidad porque al ser despedido el
trabajador injustificadamente, este tiene el derecho de reintegrarse al trabajo para asi
continuar con sus labores respectivas. En Venezuela la ley es clara, solo algunos
trabajadores que tienen condiciones de vulnerabilidad, gozan de estabilidad absoluta;
casos en los cuales el trabajo es vital para la subsistencia del trabajador como la
maternidad, paternidad, embarazos, sindicalistas, etc. (Vargas Nufiez , 2011); en el
Ecuador, con la expedicion de la “Ley Organica para la Justicia Laboral y
Reconocimiento del Trabajo en el Hogar” se incorpora el despido ineficaz; es decir, la
prohibicion de despido de personas trabajadoras en estado de embarazo o asociado a
su condicién de gestacién o maternidad, y, de igual manera esta proteccion abarca a
los dirigentes sindicales. En el caso de que se llegue a producir este despido ineficaz,
el trabajador tiene la posibilidad de, mediante via judicial, reintegrarse al trabajo o no

reintegrarse y solicitar la indemnizacion correspondiente.

La busqueda para que se implemente dentro de la normativa a la estabilidad absoluta,
se fundamenta en las aspiraciones del trabajador para poder formar un plan de vida y
de igual manera el bienestar de la sociedad, por lo tanto el Estado es el encargado de
asegurar que todos los habitantes en el territorio ecuatoriano gocen de un trabajo
decente con sus debidas protecciones. Es importante tomar en cuenta la opinion de la
Organizacién Internacional de Trabajo (OIT), la que establece los pardmetros de un
trabajo decente: perspectivas de futuro en la empresa, un equilibrio entre el trabajo y la
vida familiar, condiciones de trabajo minimas y por Gltimo la posibilidad de crecer

dentro de la empresa (Espinoza, 2003).

Sin embargo, existen opositores a la estabilidad laboral absoluta aduciendo una total
intervencion por parte del Estado en las decisiones empresariales. Un claro ejemplo de
la intromisidn se puede evidenciar en la forma de proteger al empleado; es decir, luego
de que el trabajador sufra un despido injusto este tenga la posibilidad de reintegrarse a
su antiguo trabajo. Por ende se genera un conflicto entre trabajador y el empleador, ya

que el empleado toma una actitud de venganza en contra de su patrono y por ende la

22



productividad de ese trabajador bajara, detonando que el ambiente laboral disminuira,
se lo conoce como reenganche. (Matheus Moreno & Mas y Rubi , 2013)

No obstante, afirmar que la estabilidad absoluta genera todos los efectos antes
mencionados es erroneo o por lo menos no apegado a la realidad, ya que se esta
aceptando la violacién de derechos fundamentales y se estd propiciando hacer caso
omiso a las normas expedidas por la funcion legislativa que tienen como objetivo
proteger a la parte mas débil. Los detractores de la estabilidad absoluta se
fundamentan en que atenta contra la formalizacion de las relaciones laborales y que se
genera un aumento en relaciones laborales precarias por lo que la tercerizacion

aumentar (Servat, 2007).

El principal objetivo del trabajador es recuperar su puesto laboral, su Unica fuente de
ingreso, y la estabilidad absoluta asegura que el trabajador, si tiene una buena
conducta y un buen rendimiento dentro de su lugar de empleo, no tiene razon para
quedarse sin empleo. La evaluacion del desempefio en el trabajo no puede ser
arbitraria, y es asi que la estabilidad absoluta lo protege, para poder despedir a un
trabajador por un bajo rendimiento se tiene que establecer parametros objetivos a
seguir para obviamente evitar las arbitrariedades e injusticias. Pardmetros a seguir
como conocimientos, capacitacion, adquisicion de nuevas aptitudes, actitud proactiva;
es decir, se tiene que evaluar que el trabajador se gana el puesto. (Vasquez Lopez,
2004).

Pérez Rey (2004) nos explica que la estabilidad absoluta asegura no solo
econdémicamente al trabajador sino emocional y psicolégicamente. El trabajador al
tener seguridad juridica de su condicién puede pensar en un futuro y planificar su plan
de vida conjuntamente con su familia, de igual manera, es una forma de ejercer los
demas derechos ya que al encontrarse protegido por una estabilidad real, puede

reclamar por sus derechos sin miedo a que se tomen represalias posteriores.
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1.2.2. Estabilidad relativa

Como se menciond anteriormente, la estabilidad laboral de “salida” se clasifica en
estabilidad absoluta y la relativa. La estabilidad relativa también conocida como
impropia o indirecta no asegura una permanencia real, a diferencia de la estabilidad
absoluta; es decir, que el empleador puede terminar la relacion laboral en cualquier
momento Yy sin ninguna causa justa; sin embargo, debe asumir todos los gastos de una
indemnizacién pecuniaria para asi asegurar la supervivencia del trabajador en los

préximos meses que se encuentre desempleado.

Se la denomina como estabilidad impropia ya que autores como Serrano (2011)
aseveran gque no asegura ni protege en si la duracion del trabajador en un trabajo, por
lo que no se puede hablar de una estabilidad real. El Diccionario de la Real Academia
Espafiola explica que el significado de impropio de esta manera: “Falto de las
cualidades convenientes segln las circunstancias. Ajeno a una persona, cosa O
circunstancia, o extrafio a ellas.” (Impropio (RAE), s.f, par.1). Asi podemos deducir
que la estabilidad impropia o relativa es aquella que carece de algunas caracteristicas
para que sea propia o absoluta, basicamente carece de la proteccién a la permanencia
del trabajador en el empleo, lo cual genera un “falso espejismo de proteccion” ya que
el trabajador cree tener asegurado su empleo; sin embargo, esa no es la realidad ya que

en cualquier momento puede quedarse sin su fuente de trabajo.

Dentro de este tipo de estabilidad, el empleador tiene la potestad de terminar la
relacién laboral en cualquier momento; sin embargo, tiene que estar dispuesto a pagar
una indemnizacion por la extincion de la relacion laboral. Llama la atencion, que la
indemnizacion es el precio que se establece bajo los estandares de la ley, para un
despido arbitrario. (Serrano Alou S., 2011). EI monto de la indemnizacién no puede
ser arbitrario, porque el empleador podria otorgar una minima cantidad de dinero y el
trabajador en condiciones de desempleo no tendria otra opcién que aceptar dicha
cantidad, de esta manera el legislador ha regulado mediante ley la cantidad a recibir en

casos de indemnizacion.
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Segin Russomano (1980), la doctrina ha establecido que la base para calcular la
indemnizacién por una terminacion de la relacion laboral son: el tiempo de trabajo por
parte del trabajador y por otro lado la remuneracion que este recibié durante su
desempefio. Erréneamente en la actualidad, se piensa que la indemnizacion brinda
proteccion al trabajador; sin embargo, Serrano (2011) explica que no es la mejor
manera de reparar el derecho violado, ya que la indemnizacién es establecer un precio
a la dignidad humana y por lo tanto a la violacién de un derecho fundamental. EI autor
nos explica que el propdsito de una indemnizacién es proporcionarle al trabajador un
ingreso mientras este consiga otra fuente de trabajo; sin embargo, en muchos casos es
dificil entrar al mercado laboral con las mismas condiciones de su antiguo trabajo, por
lo que el trabajador ante la desesperacion de conseguir una plaza de trabajo y un
ingreso fijo se ve obligado aceptar trabajos con menos beneficios, incluyendo trabajos

precarios.

En EEUU, al tener un modelo de economia de pleno empleo, el trabajador tiene
facilidades para encontrar un nuevo trabajo con los mismos beneficios y condiciones
que su antiguo empleo, y en el peor de los casos, al no de poder reingresar al mercado
laboral, el Estado le protege con el subsidio que es para el grupo de desempleados

hasta que este encuentre una nueva plaza de trabajo (Aranda, 2008).

La flexibilidad laboral afecta desde varios enfoques, entre éstos se encuentra el
contractual; es decir, segln la naturaleza del contrato celebrado entre las partes de una
relacién laboral. Por un lado, cuando se celebra un contrato de trabajo indefinido, el
trabajador y el empleador tienen una expectativa de una relacion a largo plazo. En este
caso el trabajador se involucra con su empleador y el trabajo, mientras mas transcurre
el tiempo el trabajador se vincula mas a la empresa o a su empleador. Al momento de
un despido sin causa el empleado sufre un mayor dafio y por lo tanto merece una
mayor cantidad monetaria como indemnizacion, la cual reconoce la antigiedad del
trabajador. Por otro lado, en los contratos a plazo fijo y en los contratos precarios, la
duracion de la relacion laboral es de corto plazo, por lo que mientras mas tiempo pasa,

el trabajador se desvincula méas de la empresa ya que se acerca la terminacion de la
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relacion laboral; es importante sefialar que en el Ecuador con la publicacion en el
Registro Oficial del 20 de abril de 2015 de la Ley Orgénica para la Justicia Laboral y
Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, se eliminé la modalidad del contrato a plazo
fijo. En el enfoque contractual que se ha revisado, se puede evidenciar que en los tres
tipos de contratos existe un estabilidad relativa, ya que el empleador puede terminar la
relacién laboral de manera unilateral (Russomano, 1980).

Los diferentes modelos de estabilidad (absoluta y relativa) se diferencian en el grado
de libertad que dan al empleador para terminar una relacion laboral y la proteccion que
se brinda al trabajador, por un lado la estabilidad absoluta permite al empleador
terminar una relacion laboral siempre que exista una causa justa, mientras que la
estabilidad relativa el empleador en cualquier momento puede terminar la relacion
laboral siempre y cuando el empleador esté dispuesto a pagar una indemnizacién (De
Buen Unna, s/f). Tanto la estabilidad laboral absoluta como relativa pretenden proteger
al trabajador y por este motivo ambas serian necesarias en un ordenamiento juridico,
dando asi una estabilidad absoluta a casos especificos que se encuentren en una zona
de vulnerabilidad y por otro lado una estabilidad relativa en las relaciones laborales

restantes.

1.3 Andlisis de la situacion actual del mercado laboral ecuatoriano

Desde una perspectiva econdmica, el mercado laboral es el lugar en donde confluyen
la oferta y demanda de trabajo (Banco Central del Ecuador, 2015); empero, esta
investigacion esta direccionada dentro del Derecho Laboral por lo que se visualizara
desde una diferente perspectiva. Dado que el trabajo es un derecho y un deber social, y
su principal objetivo es una inclusién social por parte del trabajador, se analiza al
mercado laboral como el principal “medio de satisfaccion de las necesidades
esenciales” (Salvia, 2008, pag. 16) del trabajador, y un “mercado laboral sano es
aquel que permite una distribucion correcta de asignacion de recursos” (Serrano ,

2013). El trabajo es el principal medio de subsistencia del trabajador y por ende el
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Estado debe garantizar un empleo decente para que el trabajo sirva para garantizar una
vida digna por parte del trabajador y su familia.

Hay que entender que en la actualidad, el trabajo no solo es un “instrumento de
produccion”, al contrario, se considera al empleo como una forma de inclusion social
logrando asi una construccion material y social de la sociedad; es decir, que el trabajo
sirve como una fuente de motivacion tanto para el empleador como para el trabajador
(Salvia , 2008). La OIT sostiene que el Estado es el encargado de controlar el
mercado laboral y que este debe ser lo suficientemente eficaz para crear empleo
decente y oportunidades reales, conforme a una adecuacién normativa de todos los
principios consagrados en el Derecho Laboral; es decir, estabilidad, proteccion,
seguridad social, etc. (Espinoza, 2003) Estos principios deben ser evaluados y
controlados por el Ministerio de Trabajo con lo que se puede determinar como un
“trabajo estandar” segun los tipos de modalidades que se manejan en estos
indicadores: a) contratacion laboral; b) afiliacion al seguro social; ¢) horas de trabajo;
y, d) salario (Instituto de Investigaciones Econdémicas UTPL, 2010).

Se puede detectar que existen problemas sobre el mercado laboral cuando se evidencia
gue un gran porcentaje de la Poblacién Econémicamente Activa (PEA) se encuentra
en el desempleo, subempleo o en la informalidad. El desempleo es “un fantasma que
recorre en todo el mundo” (Garcia Flores, 2011, pag. 120), motivando a ciertos
sectores a buscar soluciones inmediatas como la flexibilizacion; sin embargo, no
siempre han dado un resultado positivo para todas las partes involucradas en una
relacion laboral. Hay que tomar en cuenta que las repercusiones del desempleo no solo
afectan a los trabajadores sino a todos los actores del mercado laboral, es asi que el
aparecimiento de nuevas formas de trabajo en el mercado laboral grita por una

solucioén.

Ojeda Avilés (2009) explica que en el mercado laboral las modalidades de

contratacion laboral se han mantenido estaticas durante decadas; es decir, que los
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limites y las regulaciones del contrato laboral individual siguen siendo las mismas que
caracterizaban a las relaciones laborales tipicas, a pesar de que el Derecho Laboral es
un “derecho de frontera,” explicando que siempre debe estar en un continua expansion
y por lo tanto en una renovacion y constante cuidado de los derechos del trabajador.
Aparecen los mercados de trabajo de alta velocidad los cuales se caracterizan por una
alta rotacion y que el mercado laboral da la posibilidad a un trabajador de tener varios
empleos, pero todos estos son precarios y en conjunto rednen las caracteristicas de un
trabajo adecuado (Ojeda Avilés, 2009).

Sin embargo, el problema no esta en el tipo de normas que regulan el mercado laboral,
el inconveniente se genera en la idiosincrasia de los actores del mercado laboral; es
decir, que se necesita un cumplimiento estricto de las regulaciones que emite el
Estado. A tal punto se desobedecieron las normas laborales, que en el gobierno del
economista Rafael Correa se vio la necesidad de penalizar la no afiliacion al seguro
social, esto con el proposito de obligar al cumplimiento de la norma, més alla de la
discusién que se generd sobre si era adecuada o no la medida adoptada y la

proporcionalidad de la sancion (Ledn Guzman, 2013) (Enriquez, 2014).

De esta manera, se evidencia que el mercado laboral carece de capacidad de
adaptacion y de autorregulacién de las alternancias del mercado por lo que la realidad
factica sobrepasa a la normativa, dando como resultado un desconocimiento y una
desproteccién al trabajador (Gorelli Hernandez, 2009). Un claro ejemplo del fallo del
mercado es que las personas se ven obligadas a entrar a un mercado informal
aduciendo que es un grupo supuestamente temporal, no obstante las personas que
entran dentro de este grupo no tienen la posibilidad de salir de este grupo de
informalidad por lo que se convierte en un circulo vicioso dando la Unica posibilidad
del trabajador de aceptar trabajos precarios para que la totalidad de todos su trabajos

equivalgan a un trabajo decente (Pasco, 2009).
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En el plano internacional existen tres etapas que pueden brindar un mayor panorama
sobre la regulacion del mercado laboral. En la primera etapa se encuentra la revolucion
industrial, en la que aparece la maquina a vapor y por lo tanto sustituye la fuerza de
trabajo del hombre; esto significo que ciertos procesos productivos no requieran del

hombre con la consecuencia de un aumento del desempleo (Torres Brizuela , 2008).

La segunda etapa se la conoce como el modelo fordista-taylorista, se caracteriza por la
concentracion del proceso productivo y de la actividad laboral en un solo lugar y en
grandes establecimientos. EI nombre se deriva del proceso de ensamblaje del modelo
Ford T., que generd, en 1913, un modelo en linea y de produccion en serie (Torres
Brizuela, 2008). Y por otro lado, el Taylorismo es un proceso de organizacion
cientifica, que se distingue por la division de tareas en un lugar de trabajo, esto con el
fin de aumentar la productividad y evadir el poder que podia mantener el trabajador
sobre la produccién de un determinado producto (Aguirre Rojas, s/f). Cabe destacar
que dentro de esta etapa, el mercado laboral se caracteriza por un concepto de
subordinacion personal, en el que el empleador tiene una relacion directa y bilateral
con el trabajador por el hecho de encontrarse en el mismo establecimiento y el
trabajador estaba a las 6rdenes del empleador personalmente (Rivas, 2013), concepto

que se diferenciara en la tercera etapa.

La tercera etapa se la denomina como la “revolucion postindustrial o informatica”, en
la que la globalizacién y la tecnologia juegan un papel muy importante, generando
cambios tanto en el mercado laboral como en las relaciones laborales tipicas (Torres
Brizuela, 2008). El autor Torres Brizuela define a la globalizacion como el “proceso
que pretende disminuir o suprimir obstaculos para universalizar la informacion,
ideas, bienes, cultura, servicios, etc.” (2008, pag. 63). Es aqui, con la aparicion de la
globalizacién cuando inicia lentamente la eliminacion de la subordinaciéon personal
antes mencionada, ya que por el avance tecnologico no existe una relacion totalmente
directa entre el empleador y el trabajador. Sin embargo, no se esta desconociendo que

es una relacion laboral y que el simple hecho de no encontrarse fisicamente las partes
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no se elimina la subordinacion. Al respecto se sostiene que existen cuatro tipos de
subordinacion: moral, técnica, econémica y juridica (Monesterolo, 2012). En esta
tercera etapa es donde aparecen los contratos precarios, algunos enmarcados dentro de
lo legal mientras que otros fuera de la normativa por lo tanto ilegales. Montoya Melgar
citado en Torres Brizuela (2008) explica que los contratos precarios ponen en
discusion la naturaleza del Derecho Laboral. Autores como Martin Sanchez (2008)
explican que de la mano del aumento de los contratos precarios se relacionan el

aumento de la informalidad en el mercado laboral, especialmente América Latina.

Mientras tanto en el plano nacional, hay que referirse a la constitucionalizacion del
derecho del trabajo para poder evidenciar la normativa que rige a la materia laboral en
el pais. Santiago Guerrén Ayala (2003) explica que en los preceptos constitucionales
del trabajo, se pueden evidenciar claramente dos periodos. EI primero comienza con la
fundacion de la Repuablica del Ecuador en el afio 1830 y culmina en 1929, y de igual

manera, este afio es el punto de inicio de la segunda etapa hasta la actualidad.

En el primer periodo, Guerrén Ayala explica que en los primeros afios de la Republica
se puede evidenciar una escasa normativa constitucional en cuanto material laboral;
sin embargo, se incorpora la prohibicion de esclavitud en la Constitucion de 1845, lo
cual generaria modificaciones en las relaciones de produccién. Las diferentes
Constituciones expedidas hasta 1929, incorporaron cambios como la libertad de
trabajo, garantizar la libertad de empresa, la eliminacion de la prision por deudas con

lo que se suprimio el concertaje.

No obstante, no es hasta la Constitucion de 1929, bajo la influencia de la Constitucién
Mexicana de 1917, que inicia el denominado constitucionalismo social. Por primera
vez, se incorpora en la Constitucion ecuatoriana normativa concerniente a materia
laboral de una manera sistematica y organizada tocando temas de relevancia como la
proteccién del trabajo, regulacion de las remuneraciones o salarios minimos,

regulacion de jornadas laborales, entre otros (Guerrén Ayala S., 2003), lo cual obligo
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al legislador a generar un cuerpo normativo que recopilara toda la informacion en

materia laboral y se expidi6 el Cédigo de Trabajo de 1938.

A partir de la Constitucion de 1929, se siguieron expidiendo Cartas Magnas dentro del
concepto del constitucionalismo social, por ejemplo, la Constitucion de 1945
incorpora conceptos de proteccion a los contratos colectivos; la Constitucion de 1946
agrega el deber del Estado de generar y fomentar plazas de trabajo para los
desempleados; la Constitucion de 1967 trajo consigo las novedades de la punibilidad

de los paros y de las huelgas de los servidores publicos (Guerrén Ayala S., 2003)

Algunas reformas legales han sido importantes, Alfredo Serrano (2013) menciona que
entre 1974-1984 se incorpora el décimo quinto sueldo y por otra parte se limita la
jornada de trabajo a 40 horas semanales, fruto de una lucha incesante por parte de los
sindicatos. A partir de 1984 hasta los inicios de los afios hoventa, se expiden normas y
decretos a favor de una flexibilizacion laboral. En 1990 se expide la Ley de Régimen
de Magquila y contratacién laboral a tiempo parcial, donde existe la posibilidad de una
relacion laboral por un corto tiempo dando una posibilidad de convertirla en una
relacién indefinida. En 1991 se expide la Ley de Zonas Francas, posteriormente
aparece la Ley 133 Reformatorias al Codigo de Trabajo, en las que se aumentd los
requisitos para la existencia de los sindicatos con la consecuencia que disminuyo la

participacién de estos en el medio nacional.

Algunos autores como Cano (2010), explican que el gobierno de Rafael Correa se ha
caracterizado por una defensa de los derechos laborales de los trabajadores. No
obstante, abogados como la doctora Maria Paula Romo (s/f) manifiestan que a partir
de la Constitucion de Montecristi existe una evidente preocupacion sobre el bienestar
del trabajador. Sin embargo, la autora sefiala que falta mucho por parte del Gobierno
para proteger de una manera adecuada al empleado, por ejemplo pone en evidencia el
Mandato Constitucional No.8, en el cual se elimina las tercerizaciones; a pesar de este

avance Romo cuestiona que se abre una ventana a las “actividades complementarias”
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las cuales se permiten en las tareas como la vigilancia, seguridad, limpieza,
alimentacion, mensajeria. De igual manera, Bladimir Chicaiza (s/f) concuerda que lo
unico que se hizo fue cambiar el nombre y restringir ciertas actividades a la

tercerizacion, por lo que no se soluciond el problema existente.

Es evidente, que el segundo periodo se caracteriza por una intervencion del Estado en
la regulacion de las relaciones laborales. EI 23 de febrero de 2016, el Presidente de la
Republica envia a la Asamblea Nacional el proyecto de “Ley Orgéanica Para la
Optimizacién de la Jornada Laboral y Seguro de Desempleo”, lo cual ha
desencadenado un sinfin de opiniones por parte de los diferentes sectores del pais, asi
por ejemplo, una parte de los obreros estan liderados por el Frente Popular y la Union
General de Trabajadores del Ecuador (UGTE) (La Hora, 2016)

.El Ministro de Trabajo, Leonardo Berrezueta, destaca que el proyecto se sustenta en
tres ejes fundamentales: conservar, generar y proteger las plazas de empleo. El
Ministro expreso: “Buscamos proteger a los trabajadores, a la produccion, al empleo
digno que existe en el pais, que ha permitido que en los ultimos nueve afios la tasa de
desempleo baje sustancialmente” (Ministerio del Trabajo, 2016, pag. s/n). Por otra
parte, afirm6 que esta ley no flexibiliza las relaciones laborales, puesto que
“flexibilizar era que trabajes ocho horas y te paguen por seis. Lo que estamos
haciendo aqui es que por un lapso de seis meses en caso extremo se aplique esta
medida que protege el empleo” (Ministerio del Trabajo, 2016, pag. s/n). Estas
aseveraciones muestran que el Ministro de Trabajo confunde entre flexibilizacion y

explotacion laboral.

La Ley se concentra en 5 aspectos importantes:
e Seguro de desempleo: El seguro de desempleo sustituye al actual fondo de
cesantia del IESS, con el fin de aquellos afiliados al seguro social que pierdan

su trabajo, puedan cobrar un monto para poder subsistir en la etapa que se
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encuentra en desempleo, cabe recalcar que el pago que reciba el desempleado
solo durard 5 meses. (Orozco, 2016)

Jornada laboral reducida: Se contempla que las empresas luego de cumplir
ciertos requisitos, puedan reducir las horas de trabajo hasta un 25% vy se
pagara por las horas efectivamente laboradas. (Orozco, 2016)

Jornada laboral extendida: Se propone que previo acuerdo de las partes, la
jornada laboral se puede extender a las 8 horas diarias; sin embargo, la jornada
a la semana no puede superar las 40 horas o al dia las 10 horas. (Orozco |,
2016)

Contratacion juvenil: El Estado tiene que cubrir el aporte a la seguridad
social que antiguamente le pertenecia al empleador, el contrato juvenil regird
para las personas de entre 18 y 24 afios y sin experiencia laboral previa. El
Estado realizard el aporte al seguro social siempre y cuando el salario del
contrato juvenil no supere los dos salarios basicos unificados. Otro requisito es
que la contratacion juvenil no supere el 20% de la némina estable de los
trabajadores de cada empresa. (Orozco , 2016)

Cambio a los ingresos que perciben los pasantes: Se reforma la Ley de
Pasantias al eliminar el salario a este tipo de contratos y que la forma de pago

sea un estipendio que se pacte entre las partes.

Dirigentes de organizaciones como el Frente Popular y la Union General de

Trabajadores del Ecuador expresaron su preocupacion por el proyecto de ley, expresan

que en la “practica la jornada reducida, de 40 a 30 horas semanales que contemplan

la propuesta, significa una reduccion salarial” (La Hora, 2016, pag. s/n).

La Federacion de Estudiantes Universitarios del Ecuador (FEUE), manifiesta su

malestar en una carta dirigida al Presidente de la Republica, expresando que la Ley

atenta contra los derechos de los pasantes ya que modifica la Ley de Pasantias y

elimina el pago de un salario reemplazédndolo con un “estipendio” que se acuerde entre

las partes, aducen que la Ley “ha condenado a la juventud universitaria a trabajar
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practicamente de a gratis(...) al momento que deja sin efecto la obligatoriedad de la
cancelacion del salario a quienes realizan pasantias, impulsa una violacion a la
Constitucién, ya que establece que toda actividad laboral debe ser debidamente

remunerada” (Federacion Estudiantes Universitarios del Ecuador , 2016, pag. s/n)

La discusion sigue latente, en cuanto a la capacidad de la Funcion Legislativa para
proveer a la sociedad de normas y regulaciones validas y las cuales estén a la par de la
realidad factica (Blanco Vado, s/f). En el 2015 se expidi6é la Ley Orgéanica para la
Justicia Laboral y el Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, lo cual generd dudas
por una postura rigida del mercado laboral. Mientras que en el 2016, se esta
proponiendo una Ley de Optimizacion de la Jornada Laboral y Seguro de Desempleo,
que responde a una tendencia de flexibilizacion laboral. Se evidencia que la Asamblea
Nacional carece de esta capacidad de analisis; el mal funcionamiento de la Funcién
Legislativa no se deberia considerar un motivo suficiente para eliminar los beneficios
que se le han concedido al trabajador. Queda en evidencia que es un tema delicado el
cual genera pasiones y fobias, algunos autores como Javillier (2007) han considerado
gue es una pelea similar a un guerra en la cual tanto los trabajadores no quieren ceder
sus derechos y los empleadores luchan por una flexibilidad que segun ellos, darian

soluciones a muchos problemas que acogen al mundo laboral.

De esta manera, se evidencia que el Estado debe proveer de un mercado laboral
eficiente, donde se tiene que evaluar las oportunidades laborales de calidad; es decir,
que las personas tengan la posibilidad de ingresar a un trabajo remunerado pero que
este reuna las condiciones minimas establecidas en la ley para poder desarrollarse con
una vida digna, sin embargo la “falta de integracion en el mercado no es un problema
de las personas, sino de las barreras econémicas, politicas e institucionales” (Salvia ,
2008, pag. 5).

Dentro del mercado laboral hay que garantizar al trabajador autonomia econémica en

los ingresos, asi asegurando que el trabajador tenga la posibilidad de enfrentarse con
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solvencia monetaria a los gastos a los cuales se vea afectado en la vida diaria. Barrera
(2008) hace alusion que el ser humano se ha liberado de grandes opresiones, no
obstante a pesar de haberse salvado de la esclavitud, siempre recae y queda atenazada

en un yugo distinto, que en este caso hace alusion al capital.

1.3.1. Indicadores de la situacion actual del mercado laboral

Segln el Banco Central del Ecuador existe una estructura del mercado laboral
ecuatoriano en la cual los habitantes del territorio nacional se dividen en poblacion en
edad de trabajar (PET) y menores de diez afios (Banco Central del Ecuador, 2014),
sacando como conclusion que en el Ecuador, a partir de los diez afios se considera a

una persona en edad para entrar en el mercado laboral.

Llama la atencién esta definicién, puesto que dentro de la normativa nacional como
internacional se regula la edad minima de trabajo de los nifios, nifias y adolescentes,
estableciendo una edad minima de quince afios. EI Cadigo de la Nifiez y Adolescencia,
establece en el Art. 82 lo siguiente “Se fija en quince afios la edad minima para todo
tipo de trabajo, incluido el servicio doméstico, con las salvedades previstas en este
Codigo, mas leyes e instrumentos internacionales con fuerza legal en el pais (...)” De
igual manera, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha emprendido una
lucha incesante para eliminar el trabajo infantil, por lo que ha impulsado varios
convenios acerca del tema, el convenio 138 sobre la edad minima (Organizacion

Internacional del Trabajo, 2014), establece lo siguiente:

Tabla 1.- Edad minima de Admision de Empleo

Tipo de Trabajo Edad minima autorizada Posibles excepciones para
para que los nifios algunos paises en
comiencen a trabajar desarrollo
Trabajo peligroso 18 afios 18 afios
Trabajos atenten contra su | 16 afios 16 afos
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salud

Edad minima limite 15 afios 14 afios

Trabajo ligero 13y 15 afios 12 y 14 afios

Fuente: Convenio No. 138 de la OIT sobre la edad minima de admision de empleo
Autor: David Mayorga

Por otro lado, el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC), en su “Analisis y
Proyeccion de la Poblacién Econdmicamente Activa (PEA) del Ecuador (2015, pag.
16)” establece que la PEA es el:

“Conjunto de personas de 12 afios y mas que tienen una ocupacion, ya sea
remunerada o no, dentro o fuera del hogar, que en el periodo de referencia han
trabajado por lo menos una hora semanal, asi como las personas que no trabajan
debido a que estan gozando de vacacion, estan enfermas o no laboran a causa de
huelga o mal tiempo, y las personas que no trabajan pero buscan trabajo habiendo

laborado antes (cesantes) o buscan un empleo por primera vez”.

Es importante recalcar que tanto la definicion por parte del INEC como del Banco
Central antes mencionadas, hacen denotar que en el Ecuador se hace caso omiso a la
legislacion nacional e internacional, un tema complejo y complicado para ser abordado

en otra ocasion y no en esta disertacion.
Retomando los conceptos de la estructura del mercado laboral, dentro del gran grupo

de las PET se divide en dos subgrupos, las poblacion economica inactiva (PEI) y las

poblacion econdmicamente activa (PEA).
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Gréfico 1.- Distribucidon de la poblacion en el mercado laboral
Fuente: ENEMDU
Autor: INEC

Es interesante analizar el grafico No.1, ya que se puede evidenciar como se distribuye
la estructura del mercado laboral y la realidad del pais; sin embargo, no se ahondaré en
dichos conceptos pues distraerian al lector del verdadero objetivo de esta

investigacion.

El Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC, 2015), determin6é en su
Encuesta Nacional de Empleo, Desempleo y Subempleo de diciembre del 2015 que de
la poblacion total, el 69,49% se encuentra en edad de trabajar (PET). De la PET, el
65,78 es considerado como poblacion econémicamente activa (PEA) y el 34,22 se
encuentra como poblacion econémicamente inactiva (PEI). Los resultados vy
tabulacion por parte del INEC, exhiben que de la PEA, el 95,23% se encuentran con
un empleo, mientras que el 4,77% estdn desempleados. (INEC, 2015). Hay que

denotar que la PEI, no tienen ingresos econdmicos al igual que los desempleados.

Dentro del mundo laboral, existe el indicador del tipo de trabajo, asi dividiéndolo en

empleados asalariados y en empleados independientes. Los asalariados corresponden a
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“empleado publico, privado, jornalero o pedn y empleado doméstico” (INEC, 2014).
Mientras que los empleados independientes son personas naturales que no estan
vinculados a una relacion laboral mediante un contrato de trabajo, y que su

remuneracion consiste en honorarios, comisiones y servicios” (INEC, 2014).

En el dltimo mes del afio 2014 las estadisticas segin el INEC, existe un total de
empleados asalariados del 57.0%, mientras que los empleados independientes
representan el 34.6%. (INEC, 2014).

Para poder seguir analizando los indicadores del mercado laboral, hay que definir

algunos conceptos:

Personas ocupadas: El INEC lo define como las personas que “trabajaron al menos
una hora en la semana de referencia, o pese a que no trabajaron, tienen un trabajo
del cual estuvieron ausentes por motivos tales como: vacaciones, enfermedad, licencia
por estudios, etc. Se considera ocupadas también a aquellas personas que realizan
actividades dentro del hogar por wun ingreso, aunque las actividades
desarrolladas no guarden las formas tipicas de trabajo asalariado o
independiente”. (INEC, 2008, p.10)

Este grupo se subdivide en tres categorias:

e Ocupados plenos: En esta categoria la persona trabaja minimo la jornada legal
de trabajo y tienen ingresos superiores al salario unificado legal y no desean
trabajar mas horas, o aquellos que trabajen a la semana menos de 40 horas,
sin embargo, sus ingresos son superiores al salario unificado legal (INEC,
2008, p.10)

e Sub-ocupados: Son aquellas que:
“i) Personas ocupadas que trabajan 40 horas 0 mas, tienen ingresos menores
al salario unificado legal y estan dispuestos y disponibles a trabajar mas

horas, ii) Personas ocupadas que trabajan 40 horas o mas, tienen ingresos
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menores al salario unificado legal y no estan dispuestos o disponibles a
trabajar, iii) Personas ocupadas que trabajan menos de 40 horas, tienen
ingresos menores al salario unificado legal y no estan dispuestos o disponibles
a trabajar” (INEC, 2008, p.12)

e Ocupados no clasificados: Son las personas ocupadas que no se hace
imposible su clasificacion en la cualquier categoria antes mencionada, por

falta de datos en los ingresos o en las horas (INEC, 2008, p.12).

Personas desocupadas: El INEC lo define como las personas “sin trabajo en la
semana de referencia, que estan disponibles para trabajary que podrian estar o
no en basqueda de un trabajo” (INEC, 2008, p.10). Dentro de este grupo, se puede
identificar dos tipos de personas desocupadas:

e Desocupados abiertos: personas sin trabajo que buscan empleo.
e Desocupados ocultos: personas sin trabajo, disponibles para trabajar pero

que no buscan empleo

Por otro lado, la clasificacion de las personas ocupadas o con empleo segun la
condicion de actividad, se basa en el andlisis del cumplimiento de los derechos y
garantias de los empleados que se encuentran consagrados en la normativa nacional, y

se divide en tres grupos:

1. Empleo adecuado: EI INEC define al empleo adecuado aquellas plazas de
trabajo que retnan las condiciones minimas establecidas en la normativa
nacional; basicamente se enfocan en el ingreso como en el tiempo
destinado al trabajo (INEC. Coordinacion General Técnica de Innovacion
en Métricas y Analisis de la Informacion, s/f); es decir, que los trabajadores
perciben ingresos iguales o superiores al salario minimo, trabajan igual o

mas de 40 horas a la semana, o por otro lado, los trabajadores que trabajan
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menos de las 40 horas semanales, sin embargo, sus ingresos son iguales o

superiores al salario minimo. (INEC, 2015).

2. Empleo inadecuado: Se considera dentro de este grupo a las personas que
no rednen los requisitos minimos de la jornada laboral o el salario; es decir,
perciben ingresos menores al salario minimo y/o trabajan menos de 40
horas a la semana. Se subdivide en dos grupos:

= Subempleo: Dentro de este grupo se “considera a las personas
con empleo que perciben ingresos inferiores al salario minimo,
y/o trabajaron menos de la jornada legal” (INEC, 2015, pag.
8).

= No remunerado: Lo conforman aquellas personas que se
considera que tiene un empleo, sin embargo a pesar de haber
realizado las labores durante la semana de la jornada laboral, no
perciben salario alguno (INEC. Coordinacion General Técnica
de Innovacién en Meétricas y Analisis de la Informacion, s/f).
Generalmente dentro de esta categoria se encuentran los
trabajadores no remunerados del hogar, y ayudantes no
remunerados de asalariados/jornaleros (INEC, 2015).

3. No clasificado: Son aquellas personas empleadas que no se pueden
encasillar entre las anteriores clasificaciones por falta de informacion en

los factores determinantes. (INEC, 2015, pag. 8)

Luego de haber definido algunos conceptos del mercado laboral, los cuales ayudaran a
una mejor comprensiéon del lector, se debe explicar que entre diciembre 2014 y
diciembre 2015, la tasa de desempleo aumenta un 0,97%, terminando en diciembre de
2015 con un 4,77%. El empleo adecuado disminuye en 2,8%, dando como resultado
que en diciembre de 2015 el 46,50%, por otro parte, la tasa de empleo inadecuado

aumenta el 1,4%, terminando con un 48,09% de empleo inadecuado. (INEC, 2015).
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En concordancia con el tiempo de duracion de la relacion laboral, segun datos del
INEC en el mes de diciembre del 2014, se encontrd que trabajos con duracion de
menos de un afio alcanzaban un porcentaje de 12.7%, de 1 afio a 10 afios con un
porcentaje de 53.8%, de 11 a 29 afios un porcentaje de 23.1%, y 30 afios a mas un
porcentaje de 10.4% (INEC, 2014).

1.4. Limites de la flexibilidad laboral.

Es importante analizar los limites de la flexibilidad laboral con el propésito de conocer
hasta donde puede afectar esta tendencia. Hay que preguntarse si es que el sistema
ecuatoriano es rigido o flexible y mas alld de esta pregunta hay que analizar en
realidad si es necesario introducir reformas laborales concernientes a una
flexibilizacion laboral (Echeverria & Lopez, 2004). EI modelo ecuatoriano tiene un
modelo propenso a la rigidez; sin embargo, tiene algunas caracteristicas sobre una
flexibilizacion como son claro ejemplos de los contratos de prueba, contratos
temporales, actividades complementarias, etc. Sin embargo, hoy en dia no se puede
determinar si el Gobierno mantiene una posicion clara sobre la tendencia a seguir, de
esta manera en menos de dos afios se han expedido dos normas que son

contradictorias.

Los empleadores gozan de ciertas ventajas dentro de la realidad nacional. Por ejemplo,
existen contratos precarios que se encuentran contemplados en la ley, por lo que los
empleadores hacen uso de estas modalidades de contratos. De igual manera, el Estado
es el organo de control y regulacion, y tiene que precautelar que no exista la
flexibilidad de facto, que consiste en la inobservancia y desacato a la ley laboral.
(Lépez, 2008).

En todo caso el analisis en este acapite es delimitar los limites a los cuales se

enfrentarian las tendencias sobre la flexibilizacion. Es evidente que se debe poner
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limites a la instauracién de esta tendencia, autores como Soto, Espinoza, Goémez
(2008), nos explican que estos cambios que se han incorporado de manera paulatina en
el ordenamiento juridico, son comparados con el mercado laboral de la colonia,

caracterizados por la precariedad de las relaciones laborales.

1.4.1. Limites sociales

Se analiza el grado de tolerancia por parte de una determinada sociedad hacia la
flexibilizacion laboral, teniendo en cuenta los posibles cambios sobre determinadas
circunstancias que afectan la vida cotidiana de las personas. Dentro de una sociedad
organizada, tiene que primar el didlogo y la apertura para que se escuchen las
necesidades de todas las partes que intervienen en el mercado laboral; es decir, entre
organizaciones que representen al empleador, a los trabajadores y al Estado,
incluyendo de igual manera a organismos internacionales que velan por el interés del
trabajador. La resistencia a la flexibilidad refleja que la sociedad esta consciente sobre
las garantias fundamentales y la proteccion del trabajo por lo que es inconcebible que
el neoliberalismo quiera tomar el camino del “retorno libre del juego de las leyes del
mercado” (Barbagelata, 2009), donde lo tunico que va direccionado es un
abstencionismo o desregulacion por parte del 6rgano legislativo. La sociedad es la que

tiene que pronunciarse, lo cual conlleva al siguiente limite.

1.4.2. Limites sindicales

Como se explico en el anterior punto, la sociedad civil debe organizarse para poder ser
escuchada, de esta manera es que los sindicatos clasistas toman relevancia, estos son
los indicados para demostrar y luchar por los trabajadores, explicando que la
flexibilizacion solo conlleva trabajos precarios. A los empleadores no les gusta la idea
de que exista la representacion de los trabajadores a través de los sindicatos, ya que
estos siempre han sido un obstaculo que les impide desconocer los derechos de los

trabajadores. Cabe indicar que gran parte de las luchas que han liberado los
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sindicalistas frente a los empleadores han servido para la incorporacién de beneficios y
reconocimiento de derechos en favor de los trabajadores, es por esto que los
empleadores les denominan como “el peor y méas desagradable de los monopolios”
(Barbagelata, 2009), ya que es una de las barreras que siempre les han frenado sus

abusos frente a los trabajadores.

1.4.3. Limites politicos

Estos limites dependen del grado de resistencia por parte de la sociedad que se da a la
flexibilidad laboral, pero en el &mbito politico. Se establecen limites politicos para
evitar los discursos demagogos. Barbagelata (2009) explica que dentro del mercado
laboral existen instituciones que son realmente de caracter democratico y
representativo, de esta manera para poder implementar la flexibilidad tiene que existir
un proceso democratico y consensuado entre los representantes de los actores de una
relacion laboral. El autor Barbagelata (2009) explica que la flexibilizacién ha tomado
relevancia en los “regimenes autoritarios que controlaban no solo el aparato sindical,

sino también la expresion de la opinidn pablica en todas sus formas”

1.4.4. Limites juridicos

Se entiende como limites juridicos a todas las normas existentes dentro del
ordenamiento juridico, las cuales estan direccionadas a proteger al trabajador de la
flexibilizacion laboral (Barbagelata, 2009). Asi, las normas reconocidas en nuestro
ordenamiento juridico son la Constitucion, los instrumentos internacionales, la

jurisprudencia y la doctrina temas que lo abordaremos en el siguiente capitulo.
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2. CAPITULO SEGUNDO: Principios del Derecho Laboral

En este capitulo se revisardn los principios del Derecho laboral, los cuales son
considerados como fuente del derecho y sirven de guia para resolver lagunas
existentes en la legislacion, los que se encuentran reconocidos en la Constitucion
ecuatoriana como en los instrumentos internacionales y en la doctrina. El autor Julio
Armando Grisolia (2011, pag. 100) define a los principios generales del derecho como
las “pautas superiores emanadas de la conciencia social sobre la organizacion
juridica de una sociedad determinada”. Dentro de un ordenamiento juridico, se
establecen los “principios, postulados y valores que sirven de brujula, la cual disefia
una forma de vida para los ciudadanos, gobernantes y gobernados” (Acosta Cerén ,
2009, pag. 58). Es necesario realizar un analisis exhaustivo de los principios que han
servido de “brdjula” en el ordenamiento juridico ecuatoriano ya que el Derecho
Laboral se caracteriza por un constante dinamismo, sufriendo cambios sociales,
culturales, politicos, econémicos y tecnoldgicos lo que conlleva a una diferente

interpretacion y aplicacién de los modelos juridicos (Podetti, 1997).

El escritor Sabino Hernandez, citado en el libro de la profesora Graciela Monesterolo

(2012, pag. 43), define a los principios como:

“lineas de accion que resultan de la conciencia de una sociedad y contexto
determinados, que se van estructurando por la aceptacién comunitaria a
través del tiempo, por lo que llegan a ser el antecedente de nuevas normas, y

asi resulta ser su fuente y punto de partida.”

El autor Americo Pla Rodriguez, citado por Roberto Garcia Martinez (2010, pag. 759),

expone que los principios son:

“directrices gque informan algunas normas e inspiran directa o indirectamente
una serie de soluciones por lo que puede servir para promover y encauzar la
aprobacion de nuevas normas, orientar la interpretacion de las existentes y

resolver casos no previstos”
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Queda claro que los principios del derecho integran una pieza importante de nuestro
ordenamiento juridico, hay que diferenciar los principios generales del derecho con los
del derecho laboral, ya que estos ultimos van direccionados en la justificacion de la
autonomia y peculiaridad del Derecho Laboral, sin por eso eliminar la posibilidad que
exista un principio similar entre la disciplina del Derecho Laboral y las demas
disciplinas, ya que estos deben guardar una armonia generando unidad del derecho
(Acosta Ceron , 2009).

2.1.  Principios que protegen al trabajador

Es importante tratar el tema sobre la constitucionalizacion del Derecho del Trabajo,
por lo que se establecen varias garantias y principios concernientes a la proteccién
tutelar del trabajo. La Constitucion de México de 1917, es considerada como una de
las primeras en incorporar disposiciones de orden social y laboral. Esta influy6 a nivel

mundial y especialmente en Latinoamérica.

En el Ecuador, con la expedicion de la Constitucién de 1929 se inicia el denominado
constitucionalismo social. Es la primera Carta Magna que abarca el tema laboral de
una manera sistematica y se consagran diferentes disposiciones labores como: eliminar
el apremio personal a titulo de servidumbre o concertaje, disponer la protecciéon al
trabajo, especialmente a mujeres y menores de edad, regular los salarios minimos,

jornadas laborales, descansos y entre otros.

2.1.1. Expresamente consagrados en la Constitucion.

Autores como Jorge Vasquez Lépez (2004) o Colén Bustamante Fuentes (2013)
advierten que las relaciones laborales no son igualitarias por lo que es necesario tomar
medidas para poder igualar esta balanza. De esta manera se habla de una dependencia
del Derecho del Trabajo hacia la Constitucion, ya que en este cuerpo normativo se
consagran derechos, obligaciones, principios, garantias e instituciones laborales

mediante las cuales se propicia lograr la igualdad entre las relaciones laborales. El
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autor Norbert Losing, citado por Ramiro Acosta Ceron (2009, pag. 39), explica que el
objeto de la Constitucion es de:

“Regular las cuestiones basicas del sistema de gobierno de un Estado, asi
como la situacion de los individuos. Su funcion es darle al Estado un
ordenamiento juridico basico, dentro de lo cual se encuentra la conformacion
y estructuracion legal del poder estatal. Debe limitar el poder estatal y
colaborar a la seguridad juridica a efectos de garantizar la integridad y la

previsibilidad del ordenamiento juridico™

La Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 449
del 20 de octubre de 2008, méas conocida como la Constitucion de Montecristi, trae

consigo ciertas novedades en materia laboral que se revisaran.

2.1.1.1. Principio protector

El Derecho Laboral surge a partir de la problematica del abuso de libertad de
contratacion, la cual era utilizada como una forma de explotacion (Acosta Cerdn,
2009). El Derecho del trabajo se cred con la finalidad de proteger al trabajador por la
desigualdad en la que se encontraba frente al empleador, reflejada en la escasa o
inexistente capacidad de negociacion del trabajador; es decir, que este se encuentra en
una situacion de vulnerabilidad de derechos y que no tiene la capacidad de reclamar el
gjercicio de éstos por hallarse en una situacién de necesidad, en este caso de un
ingreso monetario (Guerron Ayala S. , 2001). Asimismo, la finalidad del Derecho
Laboral es proteger aquellas personas que se encuentren bajo la dependencia juridica
de otros, en este caso que los trabajadores no sufran de abusos que ofendan su
dignidad humana (Grisolia , 2011).

Autores como Humberto Podetti (1997) hacen el simil entre un menor de edad vy el
trabajador, asemejando la calidad de tutela preferencial al trabajador para hacer

respetar los derechos que le resguardan. Este concepto se ha desarrollado, como una
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tutela juridica lo cual obliga la intervencion del Estado en las relaciones laborales y la
regulacion en el mercado laboral. El principio protector es la base del Derecho
Laboral, dandole fundamento de su existencia y asegurando la dignidad del
trabajador. (Ostau de Lafont de Leon, 2009)

El jurisconsulto Couture citado en Acosta Cerén (2009, pag. 62) explica que “el
procedimiento l6gico de corregir las desigualdades es el de crear otras
desigualdades™, criterio con el que concuerda Santiago Guerrén Ayala (2001), al
expresar que el principio protector esta direccionado a crear una discriminacion
positiva con la intencion de equilibrar las diferencias preexistentes entre el empleador

y el trabajador.

En nuestra Constitucién el principio protector se expresa, entre otras normas, en el Art.
33:
“Art. 33.- El trabajo es un derecho y un deber social (...). El Estado
garantizara a las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una
vida decorosa (...”") (Subrayado por el autor)

Se evidencia gue el Estado es el encargado de proteger y de garantizar los derechos de
los trabajadores consagrados tanto en la Constitucion, en la ley y en los demas cuerpos
normativos reconocidos por el Ecuador. Debe destacarse que el principio protector se
caracteriza por dos aspectos. El primero, va direccionado a que el legislador adopte las
técnicas necesarias para cumplir con la norma antes mencionada; es decir, que se
pueda evidenciar en la normativa disposiciones protectoras como la conservacion del
contrato, establecimiento de un salario minimo, topes de jornada laboral, descansos
forzosos, remuneraciones, condiciones especiales para nifios y mujeres, formalidades
de la renuncia, etc. (Etala & Gonzalez Rossi, 2010). Mientras que el segundo aspecto
va direccionado a las posibles interpretaciones que pueden realizar tanto la autoridad

judicial como administrativa (Grisolia , 2011), derivando tres principios
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fundamentales en el Derecho Laboral: a) In dubio pro operario, b) Regla de la norma
mas favorable, y; ¢) Regla de la condicién méas beneficiosa.

2.1.1.1.1. In dubio pro operario

Como consecuencia del principio protector existe el principio in dubio pro operario, el
cual obtiene su origen en el principio in dubio pro reo en materia penal (Sol6rzano
Loor, 2012). En materia laboral, este principio se ve reflejado cuando una norma tenga
varias interpretaciones en un caso determinado (Barona Betancourt, 2010), distincién
importante con el principio de la norma mas favorable. Algunos autores como Pamela
Maria Céardenas Bustos y Alejandra del Pilar Moglia Contreras (2008) toman en
cuenta la tendencia “pro deudor” que caracteriza al Derecho Civil, la cual favorece al
deudor. Sin embargo, en el Derecho Laboral ocurre lo contrario, la tendencia es pro
acreedor del trabajador, ya que se favorece al trabajador, quien es acreedor de un
salario mientras que el empleador es el deudor de esta remuneracion; y de igual
manera el trabajador es deudor de la actividad que se pacto en el contrato laboral

mientras que el empleador es acreedor de esta prestacion.

Graciela Monesterolo (2012) hace referencia al principio in dubio pro operario y su
funcion dentro del marco normativo, explica que actualmente en la Constitucion se ha
eliminado la forma paternalista de proteger al trabajador y se ha transformado en un
modelo garantista de derechos; sin embargo, hay que enfatizar que los jueces y las
autoridades administrativas no estan en la capacidad de crear nuevas normas con el
pretexto de estar aplicando el principio in dubio pro operario. (Guerron Ayala S.,
2001)

En la Constitucion se contempla al principio “in dubio pro operario” de la siguiente

manera:

“Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios (...):
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(...)3. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales,
reglamentarias o contractuales en materia laboral, estas se aplicaran en el

’

sentido mas favorable a las personas trabajadoras.’

Mientras que en el Cddigo de Trabajo se encuentra estipulado dicho principio en el
Art. 7:

“Art. 7.- Aplicacion favorable al trabajador.- En caso de duda sobre el
alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en
materia laboral, los funcionarios judiciales y administrativos las aplicaran en

’

el sentido mas favorable a los trabajadores.’

No obstante, Luis Ramirez (2010) explica que en la practica este principio es mal
utilizado, especialmente en el momento de la valoracién de la prueba, segun el autor
no cabe la aplicacion de este principio para la valoracion de la prueba, mientras que
Julio Grisolia (2011) si acepta la posibilidad de aplicar el principio in dubio pro
operario en la apreciacion de la prueba. Como se ha mencionado, este principio cabe
solo cuando exista duda razonable o cuando la norma sea obscura; es decir, que la
autoridad pertinente no tenga la total certeza de una determinada situacion para que
este falle a favor del trabajador. Hay que tener en cuenta que necesariamente debe
existir una norma que no sea clara, ya que de no existir dicha normativa, la autoridad
no se puede excusar en este principio para crear nuevas normas o darle un sentido que

no ha sido generado por el legislador (Barona Betancourt , 2010).

2.1.1.1.2. Principio de la norma mas favorable

Existe la posibilidad de confundirse entre el principio de la norma mas favorable y el
in dubio pro operario, hay que resaltar que ambos principios son una derivacion del
principio protector del Derecho Laboral y por ende tiene como finalidad el amparo de
los derechos de los trabajadores. El principio de la norma mas favorable, es una regla

de aplicacion, se da en casos de la existencia de dos 0 mas normas aplicables para un
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determinado caso en concreto (Acosta Ceron, 2009); es decir, que para una situacion
laboral en la que exista una variedad de normas aplicables, el juez o la autoridad
administrativa tiene que analizar y utilizar la norma mas favorable para el trabajador,
sin observar los principios de jerarquia normativa. El autor Luis Ramirez (2010, péag.
748) hace énfasis en que se rompe el esquema Kelseniano, ya que “en el derecho
comdn no puede ser superior los convenios privados frente a normas de orden
publico”, mientras que en ¢l Derecho Laboral este orden solo se respeta en “cuanto las
normas de inferior jerarquia no garanticen derechos mejores a los trabajadores”,
opinion con la que coincide Claudio Palavecino Caceres (s/f) al mencionar que el
principio de la normas més favorable deja a un lado los métodos de solucion de
conflicto como el de especialidad o jerarquia; de igual manera Ramirez (2010 ) hace
una distincion que para el lector serd obvia, la concurrencia de dos 0 mas normas

tienen que estar vigentes en el ordenamiento juridico y por ende no estar derogadas.

Existen dos teorias predominantes en cuanto a la aplicacion de la norma mas

favorable:

e Acumulacién: Consiste en que la autoridad competente extrae y aplica las
normas concurrentes; es decir, que analiza las normas aplicables al caso y de
estas obtiene lo mejor de cada una de estas y conforma una nueva norma
aplicable para determinado caso. Sin embargo, las criticas sobre esta teoria son
abundantes, explicando que el juez esta jugando a ser legislador y esta creando
una nueva norma, lo cual no es potestad ni facultad de este, ademas que al
crear esta nueva ley se esta introduciendo una clase de Frankenstein ya que se
obtiene un “monstruo” porque es un contenido lleno de varias normas.

(Palavecino Caceres, s/f)

e Conglobamiento: Esta teoria es la aplicable en el Ecuador, y consiste en que
el juez o la autoridad administrativa luego de analizar la pluralidad de normas
de una situacion determinada, concluye y aplica la norma que en su totalidad

sea mas favorable al trabajador.
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2.1.1.1.3. Principio de la condicion mas favorable.

Este principio es una derivacion del principio protector; sin embargo, algunos autores
como Julio Grisolia (2011) o Santiago Guerron Ayala (2001) establecen una relacion
muy cercana con el principio de intangibilidad, ya que es aplicable mediante derechos
intangibles. EI principio de la condicién méas favorable es aplicable en el momento de
expedicion de nuevas normas laborales, ya que esta no puede disminuir o menoscabar
los derechos de los trabajadores que estan consagrados en anteriores normas; es decir,
protege los derechos ya estipulados en el derecho positivo. De igual manera se
establece que este principio tiene aplicacion cuando se garantiza que el empleador
tiene la posibilidad de mejorar las condiciones del trabajador, superando los minimos

legales.

Cuando una situacion anterior es mas beneficiosa para el trabajador, esta se la debe
respetar y no se puede disminuir estos derechos mediante nuevas leyes posteriores, el
propdsito de la expedicion de nuevas leyes tiene que buscar mejoras a las condiciones
del trabajador. El legislador tiene que abstenerse de expedir normas las cuales
delimiten, coarten o restrinjan derechos de los trabajadores, de esta manera se puede
evidenciar una mayor incidencia por parte del Estado en la regulacién de las relaciones
laborales y en el mercado laboral. (Guerron Ayala S. , 2003). Claudio Palavecino (s/f)
define al principio como la “sucesion de normas sobre una misma materia, una que
entra en vigencia dejando a otra derogada”, precautelando que no se menoscaben

derechos favorables al trabajador.

Hay que tener en cuenta que este principio no limita la capacidad del legislador en
cuanto a expedir, reformar o derogar leyes, sino méas bien se focaliza en que los
derechos adquiridos son producto de una lucha constante por parte de los trabajadores.
Estos se consideran como condiciones de supervivencia ya que han ayudado al
empleado a sobrevivir y que no se puede desmejorar estas condiciones porque el

trabajador cuenta con estos beneficios para su manutencion; por esto llama la atencion
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que la tendencia sobre una flexibilizacion laboral a nivel mundial haya tomado tanta
importancia sin considerar este principio laboral (Barona Betancourt , 2010).

2.1.1.2. Principio de irrenunciabilidad

El Diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE) define el concepto de renuncia
como la: “dimision o dejacion voluntaria de algo que se posee, o del derecho a ello.”
y de igual manera el “hacer dejacion voluntaria, dimision o apartamiento de algo que
se tiene, o se puede tener”. Por otro lado, en el Diccionario Juridico Elemental del
profesor Guillermo Cabanellas (2012, pag. 494) explica que la renuncia de derechos
laborales “esta imposibilitada dado razones de orden publico para restablecer la

igualdad entre las partes”.

Se debe explicar este principio citando los textos normativos, para entender el alcance
y el sentido de este principio, y posteriormente indagaremos en su fundamento y

aplicacion.
Nuestra Constitucion lo define asi:
Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:

2. Los derechos laborales son_irrenunciables e intangibles. Sera nula toda

estipulacién en contrario. (El subrayado es nuestro)
Mientras que en el Codigo de Trabajo en el Art. 4 establece lo siguiente:

“Art. 4.- Irrenunciabilidad de derechos.- Los derechos del trabajador son

irrenunciables. Serd nula toda estipulacion en contrario.”(El subrayado es

nuestro)

La normativa evidencia que los derechos del trabajador constituyen un bien juridico de
orden social, y el Estado tiene la obligacion legal de proteger y garantizar su

efectividad. El Derecho Laboral se caracteriza por sus normas de caracter imperativas
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y por consiguiente obligatorias, con el fin de asegurar un real cumplimiento de las
normas hay que implementar medios técnicos con el propoésito de un efectivo
acatamiento de las leyes laborales. Por este motivo se limita la autonomia de la
voluntad, pilar fundamental del contrato laboral y principal diferencia con la rama del
Derecho Civil (Bustamantes Fuentes, 2013). En el Derecho Civil prima la voluntad de
las partes por ende en el articulo 11 del Coédigo Civil establece que: “podran
renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que sélo miren al interés

individual del renunciante, y que no esté prohibida su renuncia.”

Mientras que en la rama del Derecho Laboral la autonomia de la voluntad es limitada
estableciendo normas imperativas e imponiendo requisitos minimos y maximos de una
relacion laboral; es decir, la relacion laboral ya viene dado su alcance y objetivo. El
“margen de movilidad que le queda a la autonomia privada, es muy estrecho, solo es
posible el establecimiento de condiciones de trabajo que se coloquen por encima del

minimo legal” (Confalonieri, 2010, pag. 915).

Al principio de irrenunciabilidad lo define Ramiro Acosta Cerdn (2009, pag. 62) como
“la imposibilidad juridica de privarse voluntariamente de una o mdas ventajas
concedidas por el Derecho Laboral en beneficio propio”, siempre que opere sobre
derechos subjetivos de los trabajadores. Es importante recalcar la situacion de
inferioridad en la que se encuentra el trabajador, ya que el principio de
irrenunciabilidad es un mecanismo con el fin de evitar que un trabajador “forzado por
una situacion social, econémica o desventajosa frente a su empleador, acepte
estipulaciones que impliquen renuncias” (Grisolia , 2011, pag. 110) o también que el
trabajador ante cualquier manipulacion por parte del empleador renuncie a sus
derechos; cualquier renuncia de derechos laborales conlleva a la nulidad de dicha

estipulacion o clausula.

Existe una excepcion al principio de irrenunciabilidad, sin que esto comprometa

renuncia a derechos laborales (Ostau de Lafont de Ledn , 2009):
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= Transaccion: Nuestro ordenamiento juridico lo define en el Codigo Civil en el
Art. 2348 como: “un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente
un litigio pendiente, o precaven un litigio eventual .
En la Constitucion de la Republica del Ecuador se consagra, en el articulo 326
numeral 11, la posibilidad de transaccion laboral:

Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:

11. Serd valida la transaccion en materia laboral siempre que no
impliqgue renuncia de derechos y se celebre ante autoridad

administrativa o juez competente.

Para poder realizar una transaccion valida en materia laboral se debe observar que los
derechos que se estén transando sean derechos litigiosos ya que las meras expectativas
no constituyen derecho y por ende no constituye renuncia de derechos del trabajador.
De igual manera, se tiene que observar que se celebre ante autoridad competente. Por
lo tanto no se puede hablar de una excepcion en si del principio de irrenunciabilidad

(Monesterolo Lencioni, 2012).

2.1.1.3. Principio de intangibilidad

Anteriormente mencionamos que el principio de intangibilidad estaba fuertemente
relacionado con el principio de la condicion méas favorable y se encuentra consagrado

en la Constitucion en el articulo 326 numeral 2, de la siguiente manera:
Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:

2. Los derechos laborales son irrenunciables e_intangibles. Sera nula toda

estipulacion en contrario. (El subrayado es nuestro)

La abogada Irma Bontes Calderon (2003) explica que este principio deviene del
Derecho Laboral Colectivo ya que protege las luchas que han liberado los grupos

sindicalistas con el fin de mejorar las condiciones del trabajo a favor de los
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trabajadores y por lo tanto tiene implicaciones en el derecho individual del trabajo.
Esta idea es respaldada por la Dra. Aida Garcia Berni (2008, pag. 1), estableciendo
que este principio constitucional tiene como objetivo principal el “proteger las
conquistas que los trabajadores han logrado a través del tiempo”. Se suele confundir
que los empleadores son los encargados de precautelar este principio; sin embargo, es
el Estado el que tiene que intervenir dentro de la regulacion del mercado laboral ya
que los empresarios 0 empleadores no tienen ningln interés en proteger dichos
derechos ya que estos buscan el beneficio de la empresa y por tanto propugnan nuevas

tendencias como la flexibilizacion laboral.

A diferencia del principio de irrenunciabilidad, en el que se protegen los derechos
subjetivos del trabajador, en el principio de intangibilidad se protege el derecho
objetivo “ya que ni aun la ley puede menoscabar los derechos o contrariar derechos
qgue han sido conferidos o reconocidos a los trabajadores, éstos son los llamados
derechos adquiridos, que nacen de la ley, de la costumbre o del pacto colectivo

laboral (Corte Nacional de Justicia - Sala Laboral, 2013) .

Cuando los trabajadores proclaman un abuso de sus derechos intangibles, lo hacen
refiriéndose a sus “derechos adquiridos”, concepto que se ha mal interpretado puesto
que este es el presupuesto para acceder determinados beneficios y por tanto aplicar el
principio de intangibilidad; es decir, que no se puede confundir entre el principio y el

mecanismo para aplicar el mismo (Garcia Berni, 2008).

2.1.14. Principio de estabilidad

El desarrollo de este principio ya lo hemos abordado anteriormente; sin embargo, hay
que tomar en cuenta que con la expedicion de la Ley Organica para la Justicia Laboral
y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar se generaron cambios importantes referente
a este principio y por tanto se revivio la discusion sobre la estabilidad laboral. Por un
lado estan los que defiende a la estabilidad como una forma de realizacion personal,

mientras que por otro lado se encuentran los aliados a tendencias como la
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flexibilizacion laboral, quienes no ven a la estabilidad como un factor importante en la

relacion laboral.

Una de los cambios méas novedosos que trae consigo la Ley antes mencionada, es la
eliminacién de los contratos a plazo fijo; es decir, que en la actualidad solo existen los
contratos a plazo indefinido y los contratos precarios con sus diferentes modalidades.
La justificacion segun el ex-Ministro de Relaciones Laborales, Carlos Marx Carrasco,
es que el 60% de los contratos que se firmaron el afio pasado en el pais fueron de plazo
fijo (Enriquez, 2014), denotando que las relaciones laborales son de corta duracion y
no se asegura una permanencia duradera del trabajador en el empleo. Abogados como
Miguel Macias Carmigniani (2015) reflejan la preocupacion por estos cambios en
cuanto al mercado laboral, pronosticando que estas “rigideces” que se han impuesto
causen mas desempleo en el Ecuador. “La estabilidad laboral debe ir de la mano con
la productividad del trabajador, para fomentar la excelencia que tanto requiere el

recurso humano del Ecuador” (Herrera, 2014).

2.1.2. Instrumentos internacionales

En esta seccidon es importante revisar dentro de las garantias al trabajador, la
perspectiva que se toma en el ambito internacional, con el fin de analizar la
implicacion dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano. La Constitucién de
Montecristi, establece a los instrumentos y convenios internacionales como fuente del

derecho y por lo tanto del Derecho Laboral (Guerron Ayala S. , 2003):
Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:

1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos

establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, (...) (el

subrayado es nuestro)

De igual manera en el Capitulo Primero referente a los principios de aplicacion de los
derechos, la Constitucion establece:
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Art. 10.- Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son
titulares y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucion y en los

instrumentos internacionales. (El subrayado es nuestro)

Asi mismo, el Articulo 11 del mismo cuerpo normativo establece:
Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los

instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e

inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o0 a peticion de parte. (EL subrayado es

nuestro)
Por altimo, en la Constitucion se determina que:

Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la

Constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores
publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en
los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mas
favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las

invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y

aplicacion. (...)

Mientras que en el Cddigo de Trabajo se reconoce a los instrumentos internacionales

como fuente del Derecho Laboral de esta manera:

Art. 1.- Ambito de este Codigo.- Los preceptos de este Codigo regulan las

relaciones entre empleadores y trabajadores (...)
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Las normas relativas al trabajo contenidas en leyes especiales o en convenios
internacionales ratificados por el Ecuador, serdn aplicadas en los casos

especificos a las que ellas se refieren.

Como se observa tanto en la Constitucion de la Republica del Ecuador como en el
Caodigo de Trabajo se establece que los instrumentos internacionales forman parte de
nuestro ordenamiento juridico, con lo que pasaremos analizar los convenios e

instrumentos internacionales mas importantes y relevantes en materia laboral.

2.1.2.1. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) se origina a raiz de la problemética
mundial de la Segunda Guerra Mundial, la cual gener6 conmocion en el mundo entero,
y es asi que la ONU se crea oficialmente el 24 de octubre de 1945. El principal
objetivo de este organismo es mantener la paz y la seguridad internacional.
Preocupandose ademas por temas de indole econdmicos, sociales, culturales o
humanitarios lo cual aseguran una vida digna al ser humano (Organizacion de las
Naciones Unidas, 2008).

Como parte complementaria a la creacion de las Naciones Unidas, la comunidad
internacional decidid realizar una Declaracion Universal la cual contenga mecanismos
de proteccion de los derechos fundamentales inherentes al ser humano; es decir, que
en cualquier pais y sin importar el afio se los debia respetar a cada momento. Es asi
como nace la “Declaracion Universal de los Derechos Humanos”.

En la pagina oficial de la ONU se califica a la Declaracion como: “La primera
declaracion mundial sobre la dignidad y la igualdad inherentes a todos los seres
humanos” (Naciones Unidas, s/f). Ha marcado un hito importante en la comunidad
internacional, puesto que es el fundamento y el inicio de una era de normas

internacionales sobre derechos humanos.
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Se expone que la Declaracion es el primer reconocimiento universal de que los
derechos bésicos y las libertades fundamentales son inherentes a todos los seres
humanos. Esto quiere decir que todos los derechos son inalienables y aplicables en
igual medida a todas las personas, no se puede negar el ejercicio de estos derechos por
razones como la nacionalidad, sexo, religion, género, idioma o bajo ningin pretexto

(Organizacion de las Naciones Unidas, 2008).

En materia laboral y pertinente a esta disertacion podemaos citar:

“Articulo 4: Nadie estara sometido a esclavitud ni a servidumbre, la esclavitud

v la trata de esclavos estan prohibidas en todas sus formas.”

De esta norma se desprende el principio de libertad de trabajo, segin Julio César
Trujillo (2008) explica que el trabajador tiene la libertad de escoger los medios de
subsistencia, estos tienen que ser de acuerdo a sus aptitudes, comodidades y
condiciones que garanticen un rendimiento adecuado para cada persona, este principio
se opone al trabajo forzoso, y de igual manera al modo de produccién de la esclavitud,

con lo que nadie puede ser forzado a trabajar sin una remuneracion o gratis.

En el art. 23 establece que:

“Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccidn de su trabajo, a

condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccién contra el

desempleo. ”

“Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por

trabajo igual. ”

“Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y

satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a
la dignidad humana y que sera completada, en caso necesario, por

cualesquiera otros medios de proteccion social.”

59



“Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la

defensa de sus intereses.” (El subrayado es nuestro)

De la lectura del articulo mencionado se desprenden los siguientes principios:

0 Principio de libertad de trabajo: Como se explico anteriormente, el

principio de libertad de trabajo consiste en que ninguna persona esta
obligada a trabajar gratis o sin una remuneracion justa, ademas que el
trabajador tiene la eleccidn de elegir su ocupacidn siempre que ésta sea

licita.

o Principio protector: Es el principio base del Derecho Laboral en el que se

reconoce la desigualdad en que se encuentran las partes de una relacion de
trabajo, y por lo tanto se trata de igualar esta balanza protegiendo al més

débil; es decir, al trabajador.

0 Principio de iqualdad de retribucién por trabajo de igual valor: La finalidad

de este principio es evitar cualquier discriminacion arbitraria por parte del
empleador hacia un trabajador. Se relaciona con los principios de igualdad
y no discriminacion, ya que el trabajador tiene derecho a que se valore su
trabajo al igual que todos los otros empleados dentro de un trabajo; sin
embargo, hay que tomar en cuenta las aptitudes, conocimientos y
capacitaciones de cada uno de los trabajadores para determinar el salario a
percibir (Ostau de Lafont de Ledn , 2009).

0 Principio de libertad sindical: Este principio formar parte del derecho

Laboral Colectivo y comprende: “el derecho a fundar sindicatos y afiliarse

al de su eleccién, asi como el derecho de los sindicatos a formar
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confederaciones. Nadie podra ser obligado a afiliarse a un sindicato”
(Ojeda Avilés, 2003, pag. 149).

2.1.2.2. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
y Protocolo Adicional sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales o “Protocolo de San

Salvador”

Evidentemente se debe explicar la importancia de los derechos econémicos, sociales y
culturales, de ahora en adelante DESC; también se los conoce como derechos de
segunda generacion, se los considera derechos de “igualdad material por medio de los
cuales se pretende alcanzar la satisfaccion de las necesidades basicas de las personas
y el maximo nivel posible de vida digna” (Comision Nacional de los Derechos
Humanos, 2012, pag. 6). Se diferencian de los derechos de primera generacion; es
decir, de los derechos civiles y politicos, ya que los de segunda generacion protegen “a
los seres humanos contra los abusos de autoridad del gobierno en aspectos relativos a
la integridad personal, a cualquier ambito de la libertad y a la existencia de la
legalidad y garantias especificas en procedimientos administrativos y judiciales”

(Comisidn Nacional de los Derechos Humanos, 2012, pag. 6).

Ambos grupos de derechos han sido proclamados como los derechos humanos
basicos; en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, celebrada en Viena en

1993, en la cual se establecio su universalidad.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y su
Protocolo Facultativo son instrumentos internacionales del Sistema Universal de
Proteccion de los Derechos Humanos, los cuales estan direccionados a garantizar la
proteccién de los derechos econémicos, sociales y culturales (Comision Nacional de
los Derechos Humanos, 2012). Estos instrumentos internacionales se crearon con el
fin de ampliar y desarrollar de mejor manera los derechos reconocidos en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos. El Pacto fue aprobado el 16 de
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diciembre de 1966, por la Asamblea General de la ONU, y conjuntamente se realizo la
aprobacién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), en el
Ecuador fue publicado en Registro Oficial 28 de 10 de Octubre de 1968.

En el PIDESC, en lo relacionado al tema encontramos los siguientes articulos:
Articulo 6
1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que
comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida
mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomarédn medidas
adecuadas para garantizar este derecho (...)

Articulo 7

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
goce de condiciones de trabajo equitativa y satisfactoria que le aseguren en

especial:

a) Una remuneracién que proporcione como minimo a todos los trabajadores:

i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin

distinciones de ninguna especie; (...)

i) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias

conforme a las disposiciones del presente Pacto;

b) La seguridad y la higiene en el trabajo;

¢) Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la

categoria superior que les corresponda, (...);

d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, {(...)
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Se concluye de la lectura, que el PIDESC asegura varios principios laborales como: a)
protector, b) eliminacién del trabajo precario, ¢) remuneracion justa, d) a igual trabajo
igual remuneracion, e) vida digna, f) medio ambiente sano y g) descanso; con el fin de

asegurar una vida digna para el trabajador.

Mientras que en Protocolo Adicional sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales o Protocolo de San Salvador como
complemento del PIDESC establece:

Articulo 6: Derecho al Trabajo

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de
obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del desempefio

de una actividad licita libremente escogida o aceptada.

2. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas que garanticen plena
efectividad al derecho al trabajo (...)

Articulo 7: Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo

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

garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular(...):

b. el derecho de todo trabajador a seguir su vocacion (...)

d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos (...)

f. la prohibicion de trabajo nocturno o en labores insalubres o peligrosas a los
menores de 18 afios y, en general, de todo trabajo que pueda poner en peligro

su salud, seguridad o moral. (...)
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2.1.2.3. Carta de la Organizacion de Estados Americanos

El organismo que realizd la Carta es la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA), se la considera como la organizacién regional méas antigua del continente, ya
que se remonta a la Primera Conferencia Internacional de Estados Americanos,
celebrada en Washington, D.C., en octubre de 1889 a abril de 1890 (Organizacion de

los Estados Americanos , 2015).

En dicha reunion se aprobd la creacion de la Unidn Internacional de Republicas
Americanas. La Carta de la OEA se suscribio en Bogota en 1948 y entrd en vigor en
diciembre de 1951. En la actualidad la OEA tiene 35 Estados Miembros. Ademas, la
Organizacion ha otorgado categoria de Observador Permanente a més de 43 Estados,
asi como a la Unién Europea (U.S. Departament od State, 2003).

Los propdsitos esenciales de la OEA y que son relevantes para este estudio (2015):

e Afianzar la paz y la seguridad del Continente.

e Procurar la solucién de los problemas politicos, juridicos y econdmicos que se
susciten entre ellos.

e Promover, por medio de la accién cooperativa, su desarrollo econémico, social y
cultural, y alcanzar la efectiva limitaciébn de armamentos convencionales que
permitan dedicar el mayor nimero de recursos al desarrollo econémico y social de

los Estados miembros.

En la Carta de la OEA se destaca:

Articulo 45:
Los Estados miembros (...) convienen en dedicar sus maximos esfuerzos a la

aplicacion de los siguientes principios y mecanismos:

b) El trabajo es un derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo

realiza y debe prestarse en condiciones que, incluyendo un régimen de salarios
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justos, aseguren la vida, la salud y un nivel econdmico decoroso para el
trabajador y su familia, tanto en sus afios de trabajo como en su vejez, o

cuando cualquier circunstancia lo prive de la posibilidad de trabajar;

c) Los empleadores y los trabajadores, tanto rurales como urbanos, tienen el

derecho de asociarse libremente para la defensa y promocion de sus interese

()

Articulo 46:

Los Estados miembros reconocen que, para facilitar el proceso de la integracion
regional latinoamericana, es necesario armonizar la legislacion social de los
paises en desarrollo, especialmente en el campo laboral y de la seguridad social,
a fin de que los derechos de los trabajadores sean igualmente protegidos, y

convienen en realizar los maximos esfuerzos para alcanzar esta finalidad.

2.1.2.4. Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos

La Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos también conocido con el
nombre de Pacto de San José de Costa Rica fue suscrita el 22 de noviembre de 1969
en la ciudad de San José de Costa Rica. En el Ecuador se ratifica dicho Convenio por
Decreto Supremo No. 1883, publicado en Registro Oficial 452 de 27 de Octubre de
1977.

Se considera pilar fundamental del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos. Como compromiso por parte de los Estados que firmaron dicha
Convencidn se establecio en este cuerpo normativo, respetar los “derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
estuviera sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna”. En el Pacto se consagré
una diversidad de derechos entre estos civiles, politicos, econdmicos, sociales y

culturales, de los cuales mencionaremos lo pertinentes a esta disertacion:
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Articulo 6°: Prohibicion de la esclavitud y servidumbre

1. Nadie puede ser sometido a esclavitud o servidumbre, y tanto estas, como la
trata de esclavos y la trata de mujeres estan prohibidas en todas sus formas.

2. Nadie debe ser constreiiido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio. (...)

3. No constituyen trabajo forzoso u obligatorio, para los efectos de este

articulo:

a. los trabajos o servicios que se exijan normalmente de una persona
recluida en cumplimiento de una sentencia o resolucion formal dictada

por la autoridad judicial competente (...).

b. el servicio militar y, en los paises donde se admite exencion por
razones de conciencia, el servicio nacional que la ley establezca en

lugar de aquél;

c. el servicio impuesto en casos de peligro o calamidad que amenace la

existencia o el bienestar de la comunidad, y
Articulo 16°: Libertad de asociacion

1. Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines
ideoldgicos, religiosos, politicos, econémicos, laborales, sociales,

culturales, deportivos o de cualquiera otra indole. (...)

2.1.2.5. Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre

La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del hombre comprende parte de los
instrumentos internacionales desarrollados por parte de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA), la cual fue aprobada en el afio 1948 en la Novena Conferencia

Internacional Americana de Bogota (Salvioli, s/f).
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Dentro de la resolucion que adopt6 la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del hombre se establece que “la proteccion internacional de los derechos humanos
debe ser guia principalisima del derecho americano en evolucién, y que la
consagracion americana de los derechos esenciales del hombre establece el sistema
inicial de proteccion” (Novena Conferencia Internacional de los Estados Americanos,

1948, pag. 38)

Bajo este concepto, la Declaracion ha sido pilar fundamental para la elaboracién de los
demas instrumentos en materia de proteccion de derechos, elaborados e impulsados
por parte de la OEA. De igual manera se considera a la Declaracion un hito
significativo de prerrogativas y libertades, las cuales limitan la” interdependencia e
indivisibilidad de los derechos humanos”, y por lo tanto el caracter universal de los
mismos (Salvioli, s/f). En cuanto a la proteccion del trabajo en la Declaracion

podemos encontrar:
Articulo XIV. Derecho al trabajo y a una justa retribucion.

Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y a seguir
libremente su vocacién, en cuanto lo permitan las oportunidades existentes de
EMPLEO.

Toda persona que trabaja tiene derecho de recibir una remuneracion que, en
relacion con su capacidad y destreza le asegure un nivel de vida conveniente

para si mismay su familia.
Articulo XVI. Derecho a la seguridad social

Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las

consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad (...)

Articulo XXXVII. Deber de trabajo.
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Toda persona tiene el deber de trabajar, dentro de su capacidad vy
posibilidades, a fin de obtener los recursos para su subsistencia o en beneficio

de la comunidad.

2.1.2.6. Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) fue creada en 1919 como parte del
Tratado de Versalles que termind con la Primera Guerra Mundial, como expresion de
que la justicia social es esencial para alcanzar una paz universal y permanente. La OIT
es la organizacibn més antigua de la ONU, esta establece y adopta normas
internacionales del trabajo que revisten el “caracter normativo de Convenio,
Protocolo, Recomendacion u otros de caracter no normativo como Declaracion o

Pacto” (Organizacion Internacional del Trabajo, 1996-2012).
La OIT gira en torno a cuatro objetivos estratégicos (1996-2012):

1. Promover y cumplir las normas, principios y derechos fundamentales en el

trabajo.

2. Crear mayores oportunidades para que mujeres y hombres puedan tener

empleos e ingresos dignos.
3. Mejorar la cobertura y la eficiencia de una seguridad social para todos.
4.  Fortalecer el tripartismo y el dialogo social.

Hay que recalcar que existen ocho convenios fundamentales de la OIT. Esta distincion
la realizo el Consejo de Administracion de la Oficina Internacional de Trabajo. Se los
identifica como base para el desarrollo de los demés derechos, ya que proporcionan el
marco necesario para que “para esforzarse en mejorar libremente las condiciones de
trabajo individuales y colectivas” (Oficina Internacional del Trabajo, 2003, pag. 7), y

estos son:
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Tabla 2.- Convenios Fundamentales de la OIT

Conveni : _ Ratificacion por
Nombre del Convenio Entrada en vigor
o No. parte del Ecuador

No. 29 | Convenio sobre el trabajo forzoso 01 mayo 1932 06 julio 1954
Convenio sobre la libertad sindical y

No. 87 | la proteccion del derecho de 04 julio 1950 29 mayo 1967
sindicacion
Convenio sobre el derecho de

No. 98 | sindicacion y de negociacion 18 julio 1951 28 mayo 1959
colectiva
Convenio sobre igualdad de

No.100 B 23 mayo 1953 11 marzo 1957
remuneracion
Convenio sobre la abolicién del

No.105 ) 17 enero 1959 05 febrero 1962
trabajo forzoso
Convenio sobre la discriminacion o o

No. 111 . 15 junio 1960 10 julio 1962
(empleo y ocupacion)

No0.138 | Convenio sobre la edad minima 19 junio 1976 19 septiembre 2000
Convenio sobre la prohibicion de las )

o ) 19 noviembre )

No. 182 | peores formas de trabajo infantil y la 2000 19 septiembre 20005

accion inmediata para su eliminacion

Fuente: Organizacion Internacional del Trabajo.

Elaborado por: David Mayorga
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2.1.3. Doctrina

Ahora es importante revisar los principios laborales que se encuentran en la doctrina,
debido a que las opiniones y discusiones que realizan los tratadistas y estudiosos del
Derecho sirven muchas veces como fundamento e inspiracion para los legisladores e
incluso en la interpretacion judicial y administrativa (Cabanellas, 2001). Segun José
Manuel Lastra citado por David Cienfuegos Salgado (s/f), la doctrina constituye los
trabajos de “investigacion, sistematizacion, e interpretacion que llevan a cabo los
Jurisconsultos en sus obras”, de esta manera, toma importancia la doctrina dentro del
derecho laboral ya que se constituye “una fuente del Derecho, del mismo modo en que
la reflexion cientifica es fuente invaluable de otras ramas del saber humano (Alvarez
Ledesma, 2007, pag. 154)”. Como se explicé anteriormente la “reflexion doctrinal en
todo al derecho influye tanto en el legislador como en el juez, por esto es que
tradicionalmente se le reconoce como una fuente formal indirecta” (Alvarez Ledesma,
2007, pag. 155)

Asi, se analizaran los principios que no se han consagrado en el Derecho positivo y

que se han consagrado en la doctrina tanto nacional como internacional.

En la Constitucion del Ecuador se encuentra consagrado el principio de
irrenunciabilidad; sin embargo, no se desarrolla las derivaciones que conlleva la
aplicacion de este principio. Existen tres posibles divisiones: principio de
indisponibilidad, imperatividad de las normas laborales y el caracter de orden publico

del Derecho del Trabajo.

Principio de indisponibilidad: Este principio se deriva del principio de
irrenunciabilidad de los derechos laborales, por lo que segin Francesco
Santoro y José Manuel Almansa Pastor citado por Alejandra Pilar Moglia
Contreras y Pamela Maria Cardenas Bustos (2008) explican que este principio
se consagra con el propésito de proteger al trabajador, y que las normas
laborales son de caracter imperativas, porque no se debe dejar a libre

disposicion la negociacion de los derechos. Es decir, estos no pueden estar en
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el poder del trabajador o al alcance del empleador ya que de esta manera se
estaria violando el principio de irrenunciabilidad. Para el maestro ius-
laboralista italiano Francesco Santoro-Passarelli citado en sentencia por la Dra.
Mariana Yumbay Yallico (2012, pag. 6), “la plena disponibilidad, subjetiva y
objetiva, esti establecida solamente para las asignaciones familiares, los
salarios y los fondos especiales instituidos por el empleador para prevision y

asistencia del trabajador, aun sin la contribucion de éste.”

Principio de imperatividad de las normas laborales: Para entender este
principio hay que comprender la diferencia entre una norma dispositiva e
imperativa. La primera, el titular del derecho que otorga la norma dispositiva
puede decidir libremente sobre este, es decir, puede renunciar. Mientras que los
titulares de las normas imperativas no pueden disponer del derecho que se les
otorga. Las normas del Derecho Laboral estdn caracterizadas por establecer
minimos, se las conoce como imperativas hacia abajo y dispositivas hacia
arriba; es decir, que la voluntad de las partes no puede violar los minimos que
se han establecido. Sin embargo, si puede beneficiar y establecer mejoras. La
obligatoriedad de las normas laborales conlleva al principio de
irrenunciabilidad e indisponibilidad. (Neves Mujica, 2007). Mario de la Cueva
citado por Julio Grisolia (2011, pag. 109) nos explica que este principio existe
para “asegurar a los trabajadores, la percepcién real de sus derechos y no la
simple declaracion que perciben determinados beneficios”, hay que
implementar medidas para asegurar la efectividad del cumplimiento de las

normas laborales

Principio de caracter de orden publico del Derecho del Trabajo: El
Derecho del Trabajo es de caracter protector, de esta manera el Estado tiene la
obligacion de precautelar el goce de los derechos de los trabajadores, es por
esto que el Estado ha decidido que la proteccion del trabajador sea de categoria
de orden pablico. Hasta la actualidad el concepto de “orden publico” causa

una confusion y preocupacion en la comunidad del derecho, se entiende como
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“el conjunto de normas y principios juridicos que se inspiran en el interés de
la colectividad y son esenciales para asegurar el correcto funcionamiento de
este en un determinado tiempo” (Cardenas Bustos & Moglia Contreras, 2008,
pag. 42). Las normas de orden publico no pueden ser manejadas por la
autonomia de la voluntad ni por convenio puede establecer clausulas
contrarias al orden publico general, este es un valor superior que interesa a toda

la sociedad y no a un grupo o a una persona (Rodriguez Mancini, 2013).

Por otro lado, existen otros principios consagrados en la doctrina dignos de ser

revisados y analizados como los siguientes:

Principio de progresividad: No es propio del Derecho laboral, también se lo conoce
como principio de “no regresion”, surge como una medida de proteccion laboral ya
que el ser humano al progresar, incrementa sus necesidades, en economia se hace
referencia a lo siguiente: “escasos recursos y necesidades ilimitadas” (Centro de
Investigaciones Econémicas , 2005, pag. 3). Como principio laboral se entiende como
la necesidad de mejorar continuamente los beneficios que se encuentran en la
normativa vigente a favor del trabajador a través de normas, jurisprudencia o politicas
publicas. Tiene como finalidad el remplazar las necesidades de los trabajadores lo cual
conlleva a una paz laboral siempre y cuando las decisiones por parte del Estado
conlleve cambios para una mejora de los derechos del empleado que pueden ser
medidos de una manera cuantitativa (salario) o cualitativa (satisfaccion) (Bontes
Calderdn, 2003). El Estado tiene que generar medidas para mejorar las situaciones de
los trabajadores o en todo caso abstenerse de desmejorar los derechos del trabajador.

Este principio:

“impone el deber de que ante cada cambio normativo en materia
laboral, se vaya progresivamente ampliando el nivel de tutela y no se
disminuya; y por otra parte, implica la recuperacion de los derechos de
los trabajadores reformando la legislacion, incorporando mayores

beneficios laborales en las leyes” (Grisolia, 2011, pag. 147)
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Hay que tomar en cuenta que el Derecho Laboral se ha caracterizado por una
progresion a traves de la historia, razon por la que errdneamente no se lo reconoce

como un principio sino como una realidad que ocurre en el Derecho Laboral.

Principio de primacia de la realidad: Se genera por el hecho gue el contrato laboral
es de tracto sucesivo, de esta manera pueden generarse discordancias entre lo pactado
en el contrato y la realidad. Tiene una cercania con el principio de buena fe, ya que el
propdsito es evitar el fraude por parte del empleador. Este principio es una regla de
aplicacion que se utiliza cuando existe discrepancia entre los hechos y las
formalidades, ya que generalmente se suele esconder en contratos no laborales una
relacion laboral, con el fin de beneficiar al empleador (Podetti, 1997).

La discordancia se puede generar por (Ostau de Lafont de Ledn , 2009):

o Fingir un escenario distinto al real, que se la conoce como simulacion.

o Por error por una o ambas partes de la relacion laboral.

o Falta de actualizacion de datos, ya que el contrato de tracto sucesivo y
puede cambiar.

o Falta de cumplimiento de los requisitos formales.

Se reconoce que este principio favorece al tema probatorio; por ende la critica que se
realiza es que no se toma en cuenta las clausulas pactadas en el contrato. (Barona
Betancourt, 2010)

En conclusién podemos afirmar que este principio tiene como objetivo proteger la
verdad de los hechos antes que alguna mera formalidad, las “cosas son como son y no

por su denominacion” (Acosta Cerdn, 2009, pag. 65).

Principio de razonabilidad: Consiste en el accionar conforme a la razon y a
determinadas pautas de conducta que resulten l6gicos y habituales. (Grisolia, 2011).

Es la “afirmacion esencial de que el ser humano, en sus relaciones laborales, procede
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y debe proceder conforme a la razon” (Acosta Cerdn , 2009, pag. 65); es decir, que
tanto el trabajador y empleador no deben llevarse por pasiones y emociones, por lo
tanto deben actuar bajo pardmetros objetivos. El principio de razonabilidad actla
como un freno a algunas facultades que posee el empleador, las cuales pueden
prestarse para arbitrariedades. El autor Ostau de Lafont de Leon (2009, pag. 150)
explica que el empleador: “tiene poder de sancionar y tiene cierto espacio para
manejarse e imponer su voluntad,” esto no significa que tenga una carta blanca para

actuar con arbitrariedades y sin razon.

Principio de buena fe: Este principio tiene una relacidn estrecha con el principio de
razonabilidad y no es propio del Derecho Laboral, se traduce en confianza, seguridad y
honorabilidad (Ostau de Lafont de Le6n, 2009). En materia laboral consiste en que las
partes del contrato laboral tiene la obligacion moral y juridica de cumplir con todas las
clausulas y estipulaciones que se encuentren dentro del contrato; es decir, cumplir el
contrato de buena fe. Este concepto es subjetivo al momento de evaluar el
cumplimiento por parte de cada una de los intervinientes dentro de una relacion
laboral; sin embargo, hay que observar el acatamiento de las obligaciones tanto en el

contrato como en la legislacion que lo ampara.

El empleador es el primero que debe cumplir con sus obligaciones para asi crear un
ambiente de confianza y de mejor rendimiento para el trabajador. (Acosta Cerén,
2009). Algunos autores como Rodrigo Varillas Cueto (s/f, pag. 44) manifiestan que el
empleador puede malinterpretar este principio y que se genere una puerta abierta para
el despido libre, ya que es “un motivo abierto susceptible de englobar cualquiera
comportamiento del trabajador y constituir, en consecuencia, un facil recurso para el
empleador”. La buena fe debe existir en toda relacion contractual y mas ain en una

relacién laboral, esta se traduce en la fidelidad y lealtad mutua entre las partes.

Principio de conservacion de contrato: Este principio puede ser alegado solo por el

trabajador y tiene una relacion estrecha con el principio de estabilidad; no obstante
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tiene un modo diferente de aplicacion. Cuando existe una duda sobre la validez del
contrato laboral; es decir, que no existan los elementos de validez (consentimiento
libre de vicios, causa licita, objeto licito y capacidad de los contratantes) debe existir la
subsistencia del contrato para el beneficio del trabajador. (Ramirez Bosco , 2010 ). La
Dra. Graciela Monesterolo (2012, pag. 95) explica que en el Derecho Laboral, la
nulidad del contrato individual solo puede ser alegada por el trabajador y también tiene
que ser expresada por el juez competente. De esta manera al no ocurrir ninguna
manifestacion, el contrato es totalmente valido para ambas partes, alega que “si Se
aceptase la teoria de la inexistencia del contrato de trabajo, la parte trabajadora
quedaria en mayor desventaja frente al empleador.” Por lo que en el Derecho del
Trabajo rige la teoria de la nulidad ms no de la inexistencia en cuanto al contrato, y

solo puede ser alegada por parte del trabajador.

Las acciones humanas que estan direccionadas a realizar el contrato individual de

trabajo tienen como fin ser algo util. (Ramirez Bosco, 2010)

Principio de igualdad de trato y no discriminacion arbitraria: El trabajador tiene
el derecho que dentro y fuera del lugar de trabajo se le trate de igual manera que a sus
compafieros; es decir, que ante una identidad de situaciones iguales no debe existir
ningdn trato discriminatorio. Cabe destacar que estos actos discriminatorios no son
necesariamente de manera intencional para que sean reprochables (Podetti, 1997). Se
puede observar que existen tres etapas donde puede existir una discriminacién
arbitraria. La primera etapa es al momento de iniciar una relacion laboral, denotando
que los empleadores no tienen parametros fijos para evaluar a un postulante; la critica
en esta fase es que se trata de limitar y coartar la libertad de contratacion (Grisolia,
2011). En Ecuador se ha generado una discriminacion positiva en esta etapa, ya que la
Funcion Legislativa protegid al trabajador discapacitado generando empleo debido a
que el articulo 42 del Codigo de Trabajo establece un minimo de trabajadores
discapacitados en una empresa de mas de 25 empleados.
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La segunda etapa ocurre durante toda la relacion de trabajo y consiste en que el
empleador no puede realizar ninguna actividad discriminatoria por ningin motivo, ya
sea por sexo, raza, género, estado civil, religion y entre otros. Por ultimo, la tercer
etapa es en el momento de terminar una relacion laboral donde el empleador no puede
extinguir una relacion laboral por algin motivo discriminatorio, no obstante, en la
practica es muy dificil de que este ultima etapa llegue a los tribunales por la falta

probatoria de los actos discriminatorios (Grisolia, 2011).

Principio de medio ambiente: La Organizacion Mundial de Salud (OMS) define al
“entorno laboral saludable” como: “un estado de completo bienestar fisico, mental y
social, y no la simple ausencia de la enfermedad” (Organizacion Mundial de Salud,
2009).

La Oficina Regional del Pacifico Oeste de la OMS define un Entorno de Trabajo
Saludable (2009) asi;
“es un lugar donde todos trabajan unidos para alcanzar un vision conjunta de
salud y bienestar para los trabajadores y la comunidad. Esto proporciona a
todos los miembros de la fuerza de trabajo, condiciones fisicas, psicolégicas,
sociales y organizacionales que protegen y promueven la salud y la seguridad.
Esto permite a los jefe y trabajadores tener cada vez mayor control sobre su

)

propia salud, mejorarlay ser mas energéticos, positivos y felices.’

Es de suma importancia proveer de un lugar de trabajo sano y saludable ya que segun
la OIT mas de 2,2 millones de personas mueren cada afio debido algun percance o
enfermedades que tengan relacion con el trabajo, otros 270 millones de trabajadores
sufren lesiones graves no mortales, y otros 160 millones de trabajadores padecen
enfermedades de corta o de larga duracion por causas relacionadas con el trabajo
(Organizacion Internacional del Trabajo, 2007). El trabajador tiene derecho a laborar
en un ambiente sano en el cual se proteja su salud y su seguridad (Ostau de Lafont de
Ledn , 2009).
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2.2.  Principios que amparan al empleador

Dentro de una relaciéon laboral existen dos partes intervinientes: el trabajador y el
empleador. Ya se han explicado los principios que ampara al trabajador, por lo que es
necesario revisar qué principios protegen al empleador. Hay que tomar en cuenta que
el Derecho Laboral nace como un mecanismo de proteccion al trabajador por lo que se
evidenciara una cantidad minima de principios en relacion a los que antes se han

mencionado.

2.2.1. Constitucion

Libre Contratacion: En la Constitucion del Ecuador se consagra el principio de libre
contratacion como una manera de proteger la libertad tanto del empleador como del
trabajador. Esta consiste en que los particulares decidan con quién contratar y cuando
hacerlo. A diferencia del Derecho Civil no se puede regular por parte de la autonomia
de la voluntad el tema del objeto del contrato (Betancourt, 2012); empero, este
principio es limitado por el orden publico y de igual manera con las normas
imperativas del Derecho Laboral (Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, s/f).
El autor Alonso Olea citado por Marin Rodriguez (2002) describe que el contrato
laboral sufre de una subordinacion de las normas del Derecho Laboral, ya que estas no
pueden pactarse con parametros menores a los minimos establecidos en la Ley. Es
importante el analisis de este principio que protege al empleador ya que el problema
que rodea a las relaciones laborales consiste en la aplicacion de este principio sin

violar los derechos fundamentales y principios que protegen al trabajador.

Nuestra constitucion lo consagra de esta manera: Libertad de Contratacién (Art.
66.16)

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

16. El derecho a la libertad de contratacion.
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2.2.2. Doctrina

Libertad de empresa: Este principio de libertad de empresa protege al empleador y
consiste en que toda persona tiene el derecho de formar su propia empresa, Aragon
Reyes (2001, pag. 386) la define como” una libertad que se reconoce a los ciudadanos
para acometer y desarrollar actividades economicas, sea cual sea la forma juridica
(individual o societaria) que se emplee y sea cual sea el modo patrimonial o laboral

que se adopte”.

Autores como Lucia Martin Rivera (2008) dividen a este principio en tres facetas. La
primera, es la facultad de acceso al mercado; es decir, la creacién de la empresa. La
segunda, es la potestad de desarrollar libremente sus actividades siempre que estan sea
de un objeto licito y la tercera, es la facultad de salida o abandono del mercado. Dentro
de la facultad de acceso al mercado se establece la potestad por parte del empresario
(empleador) de elegir cualquier actividad licita y que pueda organizarse su actividad
como este mas le convenga; de igual manera, esta etapa tiene la facultad de elegir la

plantilla de su empresa, es decir, que puede elegir a quién, cuantos y cuando contratar.

Debido a que una de las caracteristicas esenciales del Derecho Laboral, es la
subordinacion, esta otorga ciertas facultades y potestades al empleador. Una de las
principales y que serd analizada posteriormente es la facultad sancionadora y
disciplinaria del empleador. Otra facultad que tiene el empleador es del régimen de la
movilidad funcional del trabajador; sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico

esta restringido ya que es una causal de visto bueno.

Algunos autores como Martin Rivera (2008) expresan su preocupacion sobre un
régimen rigido en cuanto al tema del despido, puesto que en el supuesto que el
empleador no tenga la posibilidad de “adoptar libremente la decision de extinguir los
contratos de trabajo y tenga que basar su decision en una causa legalmente tasada y
formalizar esa decision siguiendo un procedimiento determinado incide directamente

en el derecho a la libertad de empresa” (Martin Rivera, 2008, pag. 70). Por lo tanto,
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se reconoce la potestad que tiene el empleador para despedir conforme a la ley, aun asi
en casos en que el trabajador no haya incumplido ninguna clausula del contrato
(Sabogal Bernal, 2005). No obstante, el Derecho Laboral es de caracter protector y
tutelar y se consagran limitaciones a la libre contratacion, con el fin de proteger al

trabajador.

Hasta la actualidad existe la discusion sobre si la libertad de empresa forma parte de
un derecho fundamental o no. Uno de los partidarios de la doctrina que conforma un
derecho fundamental es Aragdén (2001), quien establece que la libertad de empresa es
incuestionablemente un derecho fundamental, y critica la doctrina constitucional que

ha visto en la misma una mera garantia institucional.

Para Montoya, citado por Francisco Pérez de los Cobos (2005), el legislador reconoce
un determinado espacio de autonomia de organizacion al empresario el momento en

que consagra la libertad de empresa en el derecho positivo.

Potestad disciplinaria del empleador: A pesar de que el constituyente ha
contemplado ciertos principios laborales para proteger al trabajador, en Ecuador es
evidente el control que tienen los empleadores sobre los trabajadores, por el origen que
constituye este principio ya que se remonta al “sistema de produccion capitalista
aplicado en las fabricas” (Moreno de Toro, 2009, pag. 256). Hay que tener en cuenta
que el principio se genera con un proposito de correccion; es decir, que las sanciones
que imparta el empleador hacia el trabajador son legitimas si tiene como objetivo
corregir, enmendar o encausar la conducta laboral del trabajador dentro de la empresa,
para asi asegurar un correcto funcionamiento en la misma. Igualmente no se puede
hablar de una mala conducta por parte del empleador ya que este tiene que corregir a
los trabajadores que denoten una actitud irresponsable e indisciplinada, como cuando
hay que premiar a aquellos que cumplen con una actitud diligente y responsable,
denotando que las actitudes disciplinarias tiene como proposito evitar al despido. Entre
las facultades de sancion por parte del empleador podemos encontrar desde las mas

leves como una amonestacion verbal y posteriormente una amonestacién escrita,
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algunos autores discuten si es menester aplicar una sanciéon pecuniaria, lo cual en
nuestro ordenamiento juridico estd claramente regulado. Como potestad disciplinaria
mas grave y de Ultima ratio esta el despido por una actitud indisciplinada que se la
puede realizar mediante un visto bueno o por un despido intempestivo (Moreno de
Toro, 2009).

Este principio otorga cierta discrecionalidad al empleador, tal es el caso que en nuestra
legislacion el empleador no tiene ninguna obligacién de explicar la causa de una
terminacion de una relacion laboral. Alejandro Castello (s/f) nos explica que se ha
superado la etapa en la cual no se podia juzgar las facultades del empleador ya que se
estaria violando ciertos principios como la libertad de industria (empresa) y el derecho

a la propiedad.

Sin embargo, este principio que ampara al empleador no significa que tiene un abuso
total sobre el trabajador. Existen principios como el de razonabilidad, intangibilidad,
protector, irrenunciabilidad y entre otros, que hacen que el trabajador se encuentre
protegido ante cualquier arbitrariedad por parte del empleador y que se respete la
dignidad del trabajador. (Castello, s/f)

Es logico que si le se le otorga al empleador facultades de organizacion de su empresa,
este debe tener la potestad disciplinaria y sancionadora cuando el empleador ha
incumplido las disposiciones que se encuentran en el contrato, en la ley o por

disposiciones verbales de su jefe.
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3. CAPITULO TERCERO: Las relaciones laborales vy la flexibilidad en el

marco normativo del Ecuador

3.1. Generalidades de la normativa ecuatoriana

En el Ecuador, la regulacion a nivel constitucional en materia laboral surge a partir de
la Constitucion de 1929, inspirada en la Constitucion Mexicana de 1917, ambas
incluyen por primera vez la incorporacion de los principios basicos del Derecho del
Trabajo a la Carta Magna (Guerrén Ayala S, 2003). El profesor Rubén Bravo Moreno
(2010) explica que para analizar las leyes laborales en el Ecuador, hay que retroceder
al afio 1921, donde se expidieron leyes y decretos en materia laboral, los cuales tenia
como objetivo proteger al trabajador; sin embargo, tanto la funcién legislativa como el
ejecutivo no tuvieron una sincronizacion por lo que toda la normativa se “encontraban
desperdigadas a tal punto que, segun dicen comentaristas nacionales del derecho,
nadie podia saber a ciencia cierta que leyes y decretos estaban vigentes y los que
habian sido derogados (Bravo Moreno , 2010, pag. 19)”. En 1938, en el Gobierno del
General Alberto Enriquez Gallo, se aprob6 el Codigo de Trabajo, cuerpo normativo
laboral sistematizado y organizado, el cual fue aprobado por la Asamblea Nacional
Constituyente el 11 de octubre de 1938 y que hasta la actualidad sigue vigente con

algunas reformas.

El Derecho Laboral ecuatoriano ha sufrido de incontables reformas/codificaciones a
través del tiempo. De este modo, el Codigo Laboral al igual que la normativa laboral
restante carece de sincronia, ya que algunas reformas y nuevas leyes expedidas
responden a temas coyunturales que buscan la satisfaccion de ciertos grupos. Por
ejemplo, agrupaciones que defiende la rigidez laboral o la flexibilizacién laboral; es
por este motivo que dentro de la normativa ecuatoriana encontramos doctrinas
contradictorias, un claro ejemplo, la “Ley de Justicia Laboral y reconocimiento del
trabajo en el Hogar” publicada en el Registro Oficial No. 483 el 20 de abril de 2015;
y, la “Ley Organica para la Optimizacion de la Jornada Laboral y seguro de

Desempleo” expedida con fecha 28 de marzo de 2016, la primera responde a la
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doctrina de rigidez mientras que la segunda a una flexibilidad laboral. Podemos citar
mas leyes que flexibilizan, como por ejemplo la Ley de Régimen de Maquila y de
Contratacion Laboral a tiempo parcial; la Ley para la Reforma de las Finanzas
Publicas; la Ley para la Promocion de la Inversion y Participacion Ciudadana; y entre
otras. (Guerron Ayala S, 2003) Asi, se entiende que estas leyes afectan y disminuyen
los derechos de los trabajadores.

El Cddigo Laboral ha requerido de varias codificaciones con el fin de incluir de
manera paulatina todas las reformas a las leyes vigentes o bien nuevas leyes laborales,
es decir, posterior a 1938 que se expidié el Codigo de Trabajo, la primera codificacion
data del afio de 1961, la segunda de 1971, la tercera de 1978 y asi sucesivamente hasta
el afio 2005, de igual manera le acompafiaron una serie de reformas, aun no

codificadas (Monesterolo Lencioni, 2012).

En el actual Gobierno, el presidente Rafael Correa alardea de proteger los derechos de
los trabajadores, (Telesur, 2015) dentro del Plan Nacional del Buen Vivir (PNBV) se
han establecido objetivos especificos sobre la materia laboral (2013-2017). El objetivo
No. 9 del PNBV es “Garantizar el trabajo digno en todas sus formas”, lo que implica
que el Estado debe precautelar por los trabajadores y por tanto propender a eliminar la
precarizacion del mercado laboral; es decir, que el Estado debe generar empleo como
empleador y de igual manera garantizar la generacién de trabajo digno en el sector
privado. (2013-2017)

Diferentes estudios del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC) reflejan
que en el afio 2012 el 42.8 % de la poblacion econdmica activa (PEA) tenia un empleo
que cumplia los pardmetros establecidos en el Codigo Laboral; mientras que el 50.9 %
se encontraba en la sub-ocupacion; es decir, no cumplian con los requisitos minimos
de la normativa ecuatoriana. (INEC, 2012). Por este motivo, en el Plan Nacional del
Buen Vivir del periodo 2013-2017, sobre materia laboral se concentraron en las
siguientes metas (PLAN NACIONAL DEL BUEN VIVIR , 2013-2017):

1) Alcanzar el 55,0% de la PEA con ocupacion plena
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2) Disminuir la subocupacién de la PEA al 40,0%

3) Reducir el desempleo juvenil en 15,0%

4) Reducir la informalidad laboral al 42,0%

5) Erradicar el trabajo infantil de 5 a 14 afios.

6) Alcanzar el 21,0% de trabajadores capacitados

7) Aumentar la PEA afiliada a la seguridad social contributiva al 60,0%, y a nivel
rural al 50,0%

8) Aumentar en 10 puntos el porcentaje de hogares que cubren la canasta basica

Al hacer un breve anélisis de las metas del PNBV, en relacion a la disminucion de la
subocupacion de la PEA, podemos evidenciar que las estadisticas en el afio 2007, se
ubicaba con un porcentaje del 58,7%, mientras que en el afio 2014 se alcanzo el
porcentaje de 51,5% (PLAN NACIONAL DEL BUEN VIVIR, 2013-2017),
demostrando que existié una reduccion de la subocupacion en el mercado laboral.
Maria Paula Romo (s/f) explica que en el Gobierno del economista Rafael Correa se
han realizado avances en temas laborales; sin embargo, queda mucho por hacer por el
trabajador. Expresa que el Codigo de Trabajo debe ser analizado y estudiado para
poder realizar los cambios que se necesita para que el trabajador goce de un trabajo
digno.

Es menester denotar que, en menos de dos afios, se han expedido dos leyes que
regulan materia laboral, la “Ley de Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo del
Hogar” y la “Ley Orgéanica para la Optimizacion de la Jornada Laboral y Seguro de
Desempleo”, ambas incorporan novedades y abren nuevamente el debate sobre las
tendencias a flexibilizar las relaciones laborales o dotar de rigidez la normativa

laboral.

La “Ley de Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo del Hogar” trae consigo
cambios como: el pago del desahucio en caso de aceptacion de una renuncia, establece
limites a las brechas salariales, la mensualizacion de la décimo tercera y cuarta

remuneraciones, el despido ineficaz de la trabajadora embarazada y al dirigente
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sindical, una indemnizacién especial en caso de despido intempestivo discriminatorio
y visto bueno por injurias discriminatorias, la eliminacion del contrato a plazo fijo,
modificaciones que las explicaremos de mejor manera en siguientes lineas. Se
evidencia que se encuentra una clara tendencia a una rigidez laboral, lo cual

preocupaba a los sectores empresariales.

Sin embargo, en el Registro Oficial Suplemento 720 del 28 de marzo de 2016 se
expidi6 la Ley Orgénica para la Promocion del trabajo juvenil, regulacion
excepcional de la jornada de trabajo, cesantia y seguro de desempleo”, lo cual generd

algunas reacciones a nivel nacional.

De acuerdo al titulo de la ley, se evidencia que existen tres ejes importantes que trae
consigo esta nueva norma: las reformas a la Ley de Pasantias en el Sector Empresarial,
las reformas al Cédigo del Trabajo y las reformas a la Ley de Seguridad Social son los
temas centrales de esta nueva Ley.

El Centro Estratégico Latinoamericano de Geopolitica (CELAG) publicé la columna
de Maria Florencia Pagliarone (2016), quien sostiene que las reformas laborales
contempladas en la nueva ley, “a diferencia de lo postulado por la oposicién, no
precariza ni flexibiliza el trabajo sino que es una iniciativa para mantener el empleo
frente a las adversas condiciones econdmicas externas”. Sin embargo, hay quienes
discrepan con Pagliarone, como Pablo Serrano, Presidente del Frente Unitario de
Trabajadores (FUT), quien asever6 que “la Constitucion prohibe toda forma de
precarizacion laboral y lo que estan haciendo es disminuyendo las horas de trabajo y
la remuneracion” (EL UNIVERSO, 2016)

El primer eje de la reforma laboral que contiene la Ley Organica para la Promocion
del trabajo juvenil, regulacion excepcional de la jornada de trabajo, cesantia y seguro
de desempleo, se refiere a la reforma a ley de pasantias en el sector empresarial.

Antiguamente en la ley antes mencionada se estipulaba lo siguiente:

“Art. 7.- PENSION DE PASANTIA Y SEGURIDAD SOCIAL.- Los pasantes

recibiran como pensién de pasantia mensual, una cantidad no inferior a la del
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salario minimo sectorial fijado por la Comision de Salarios Minimos para la

rama de actividad que corresponda a la carrera que cursa el pasante o, de no

haberlo, por el salario o sueldo minimo sectorial similar a otra carrera. (...)

Ademas, los pasantes seran obligatoriamente afiliados al régimen de
seguridad social y gozaran de treinta dias de vacaciones anuales con derecho

a percibir una pension completa de pasantia.” (El subrayado es nuestro).

Con las reformas laborales realizadas por la nueva ley expedida el 28 de marzo de

2016, se reemplaza el art. 7 de la Ley de Pasantias por lo siguiente:

“Art. 7.- Pensidon de pasantias y seguridad social.- La duracién de las
pasantias ser4 normada por el organismo regulador del Sistema de Educacién
Superior y no podra prolongarse sin generar relacion de dependencia por mas
de seis meses. Durante el tiempo de la pasantia debera acordarse |

cancelacion de un estipendio mensual no menor a un tercio del salario

basico_unificado. En todos los casos se afiliard a la Seguridad Social al

pasante y la empresa aportard en su totalidad lo correspondiente a la
afiliacion sobre el equivalente al salario basico unificado vigente. (...)" El

subrayado y las negritas son nuestras.

Basta hacer una lectura de los dos articulos, para identificar como estan afectando la
situacion de los pasantes y que la reforma del 28 de marzo de 2016, responde a una
tendencia de flexibilidad laboral. Algunos criticos como Jaime Arciniega (La Hora
Nacional, 2016), hablan que esta Ley esta afectando el principio de intangibilidad, ya
gue no se puede eliminar o suprimir derechos que han sido conferidos a los

trabajadores.

El segundo eje de la nueva Ley, se centra en las reformas realizadas al Codigo de

Trabajo, y entre las mas importantes tenemos las siguientes:

e Contrato Juvenil: Se afiade una seccion sobre el contrato juvenil, en la cual se

estipula que una persona joven que se encuentre en la edad entre dieciocho (18)
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y veintiséis (26), en el Cddigo de Trabajo en el Art. 34 establece que pueda
acceder a “condiciones justas y dignas, a fin de garantizar el acceso al primer
empleo” y que ¢l Estado Central cubra el pago del aporte a la Seguridad Social,
con las condiciones establecidas en el Codigo de Trabajo. Llama la atencion lo
expresado por Alejandro Salazar (Redaccién Negocios , 2016), Secretario
General de la Juventud Comunista del Ecuador, explica que se “debe analizar
las realidades socioecondmicas de los jovenes, muchos de los cuales ya han
tenido empleos ocasionales y que no se beneficiaran de la medida”. Ademas se
debe tomar en cuenta el gasto que esta asumiendo el Estado, cubriendo el pago
de la Seguridad Social.

Reduccion de la jornada laboral: Se incluye la posibilidad que en casos
excepcionales y previo acuerdo entre el empleador y el trabajador, la jornada
de trabajo podra ser disminuida hasta un limite no menor a 30 horas semanales.
El asambleista Ramiro Aguilar (2016), explica que la reduccion de la jornada
laboral trae consigo la reduccion de hasta el 25 % del salario del trabajador, lo

cual afecta directamente a la capacidad de pago.

El sector empresarial aplaude esta iniciativa, Richard Martinez, presidente del
Comité Empresarial Ecuatoriano (CEE), manifestd que “la propuesta de
reducir la jornada laboral podria ser beneficiosa para el sector comercial y
empresas del sector industrial”. (Astudillo & Enriquez, 2016), especialmente
en el sector comercial, agricola 0 manufactureras ya que en estos sectores son

propensos a tener temporadas pico o temporadas bajas.

Juristas como lvan Novillos, ex juez laboral, explica que esta disposicion se
contrapone con la normativa laboral vigente, puesto que actualmente una
causal de visto bueno por parte del trabajador hacia el empleador, es la
disminucion o falta de pago o de puntualidad en el abono de la remuneracion
pactada es la reduccion (Astudillo & Enriquez, 2016)
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Licencia o permiso sin remuneracion para el cuidado de los hijos: Dentro
de la reforma laboral se aprob6 que el trabajador tenga la facultad de solicitar
un permiso por maternidad o paternidad de hasta nueve meses los cuales no
tendrén remuneracion; es decir, que las madres luego de gozar su permiso de
maternidad con remuneracion por tres meses, podra pedir nueve meses mas
sin remuneracion; mientras que los padres tendran sus 15 dias de permiso con
remuneracion y nueve meses sin remuneracion. Sorprende las declaraciones
por parte de la columnista Daniela Salazar (2016), en las que explica que en la
“practica la reforma sea pura demagogia y nadie opte por una licencia de
nueve meses sin pago, la mera posibilidad de que una mujer pueda optar por
este “beneficio” aumentard las dudas de un empleador al contratar o

promover a una mujer en edad reproductiva”.

Sin embargo, la problematica se centra dos temas; el primero en cuanto a los
contratos eventuales que se celebren con un nuevo trabajador, en razon de
reemplazo en el puesto de la persona que ha hecho uso de la licencia sin
remuneracion. La misma Ley dictamina que dichos contratos “terminaran a la
fecha en que dicha licencia o permiso expire y estaran exentos del pago del
35% previstos para los contratos eventuales, ocasionales y de temporada”; es
decir, que se genera trabajos precarios pero ademas se esta desconociendo la

bonificacion de estos contratos en relacion a la antigliedad.

En segundo lugar, se establece que “si luego del uso de la licencia sin
remuneracién a la que se acoja el padre o la madre fuesen despedidos por este
hecho, se considerara despido ineficaz”’; sin embargo, no queda claro qué
tiempo tiene que transcurrir luego de reincorporarse al trabajo para que se
considere un despido ineficaz. Un tema preocupante, que el practica deberan

los jueces laborales resolverlo de una manera adecuado.
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Sobre el tercer eje de la nueva Ley; es decir, las reformas realizadas a la Ley de
Seguridad Social, hay que evidenciar que el principal cambio se refiere a la sustitucion
del antiguo fondo de cesantia de los afiliados, por un seguro de desempleo (El
Universo, 2016). Para Joaquin Viteri, ex Director General del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social (IESS), las reformas realizadas a la Ley de Seguridad Social, no son
realistas. Viteri (El Universo, 2016) explica que, actualmente en nuestro pais, la
Seguridad Social no es sostenible ya que no existe dinero para el pago de las pensiones
del 2016, y por lo tanto cree que “el capital saldra de las reservas, de las aportaciones
actuales de jovenes y personas entre 50-60 afios hasta que se jubilen, por lo que alert6
de un posible incremento en las contribuciones.” De igual manera, no discute la

creacion de un seguro al desempleo sino en la financiacion de este.

El seguro de desempleo consiste en que si un trabajador se quedara sin empleo, este
podra solicitar y retirar el saldo de los fondos de cesantia acumulados en su cuenta
individual “mas los fondos que se acumularen en la misma cuenta por efecto de la
aportacion del 2% personal y su rendimiento para configurar la parte variable del

seguro”.

3.2.  Partes intervinientes en la relacion laboral

Debido a la implicacion y la importancia que tienen las partes intervinientes dentro del
mercado laboral es menester realizar un andlisis sobre los intervinientes dentro de la
relacion laboral. Se evidenciard al Estado como un tercer participante dentro de la
relacion laboral, no especificamente como parte de la relacion laboral, sino como un
tercero que genera normativa y precautela el cumplimiento de la misma. Es preciso
mencionar que muchas personas no evidencian que el Estado juega parte fundamental
dentro del mercado laboral; para Francisco Rafael Ostau (2009, pag. 253) el Estado
toma importancia dentro del mercado laboral porque es considerado como una
“organizacion politica, administrativa, y su politica social influye directamente en la

relacion laboral.”
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Al referirnos a las “relaciones laborales” nos estamos adhiriendo al concepto que Anne
Trebilcock (s/f, pag. 212) desarrolla: “sistema en el que las empresas, los trabajadores
y sus representantes y, directa o indirectamente, la Administracion, interactdan
con el fin de establecer las normas basicas que rigen las relaciones de

trabajo”.

No hay que desconocer la relacion de poder que existe; es decir, el capital domina a la
mano de obra o trabajo realizado por parte del trabajador; sin embargo, se debe buscar
que la dinamica entre empleadores y trabajadores sea de cooperacion y de
reciprocidad, generando un ambiente de paz laboral. De esta manera, es importante
revisar los problemas y conflictos organizacionales asi como los conflictos

sociolaborales para poder observar la interaccion en la relacion laboral.

En esta investigacion, ademas de establecer un recuento de las definiciones de las
partes que intervienen en la relacion laboral, se hablaran de las nuevas formas de

empleo y los problemas que acarrean estos al Derecho Laboral.

Los problemas organizacionales hacen referencia a los inconvenientes que se pueden
producir dentro y fuera de la organizacion. Mientras que los problemas sociolaborales
se centran en analizar “el marco socioestructural donde se produce la divisién social
del trabajo y las complejas y conflictivas relaciones entre los agentes sociales
encargados de representar los intereses del trabajador y de los gestores vy

administradores del capital (Garcia Dauder & Dominguez Bilbao, 2003, pag. 2).

3.2.1. Eltrabajador

En el Codigo Laboral, en el Art. 9 se define el concepto del trabajador como “la
persona que se obliga a la prestacion del servicio o a la ejecucion de la obra se
denomina trabajador y puede ser empleado u obrero”. El profesor Guillermo
Cabanellas (2012, pag. 368) en su Diccionario Juridico Elemental define al trabajador
como “quien trabaja; todo aquel que realiza un labor socialmente util, todo el que

cumple un esfuerzo fisico o intelectual, con objeto de satisfacer una necesidad
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economicamente Util, aun cuando no logre el resultado”. Cabanellas (2001, pag.645)
ahonda méas en su Diccionario de Derecho Laboral, en el que explica que todo
trabajador tiene que ser sujeto de un contrato laboral y que “los requisitos que lo
delinean como tal son: la prestacion de una actividad personal, la subordinacion al
patrono o empresario, el desempernio del servicio, (...) la percepcion de una

remuneracion y una continuidad, al menos relativa”

De estos conceptos se puede analizar que la parte trabajadora siempre debe ser una
persona natural; sin embargo, es necesario sefialar que salvo que el vinculo laboral se
establezca con varios trabajadores, estipulado en los articulos 31 al 34 del Cdodigo
Laboral, que habla de los contratos de equipo y de grupo. El primero consiste en que
los empleados no intervienen dentro de la relacion individualmente sino como una
persona colectiva o conjunto de trabajadores; mientras que en el segundo, si el
empleador diere trabajo en comun a un grupo de trabajadores conservard, respecto de
cada uno de ellos, sus derechos y deberes de empleador (Monesterolo Lencioni |,
2012). Siguiendo a Javillier (2007) hay que tomar en cuenta que en el contrato laboral
se fijan estipulaciones las cuales se centran en la persona humana y que por lo tanto

este es el sujeto y objeto del contrato laboral.

En cuanto a las nuevas formas de empleo, Brian Bercusson citado por Antonio Ojeda
Avilés (2009, pag. 33), expresa que “el uso de herramientas del Derecho del Trabajo
para analizar el concepto de trabajador ha sido desafiado como nunca antes por la
desintegracion de la relacion de empleo tipica y la emergencia de nuevas formas de
trabajo”. Asi, Ojeda Avilés (2009) explica que los limites del contrato laboral no se
han modificado en décadas, y que es necesario revisar las nuevas formas de trabajo.
Sin estas actualizaciones, los empresarios se aprovechan para mantener trabajadores
sin un contrato laboral; es decir, que se pretenda trasmutar el vinculo laboral en
caréacter civil o mercantil, por ejemplo, mediante un contrato de prestacion de servicios
profesiones y no uno laboral. Como se ha explicado en capitulos anteriores, a partir de
la globalizacion del trabajo, se han generado nuevas formas de empleo, podemos

destacar como un ejemplo al Teletrabajo, que es un “término genérico que cubre un
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gran numero de formas de trabajo, de organizacion (...). Segun Gontier, lo que
crea el vinculo entre dichas labores es la transmision de la informacion en tiempos
reales, por medios telematicos” (Téllez, s/f, pag. 2), también conocido como trabajo a
la distancia; es decir, que el trabajador realice sus labores lejos de la sede de la

empresa.

Por otro lado, es necesario analizar los problemas socioecondmicos que se generan
alrededor del trabajo, y advertir al lector sobre la infinidad de conflictos, por lo que
podran existir muchos mas de los que se van a mencionar. Dentro de los principales
problemas que se generan en el trabajo encontramos los “problemas tradicionales”
frente a los “problemas modernos”. Los primeros, el trabajador tiene que lidiar con
problemas relacionados a los bajos salarios, lo cual le impide un crecimiento
profesional y personal; de igual manera, problemas relacionados con la intensificacion
del trabajo cuando se adopta como estrategia de la empresa para elevar la
productividad, generando inconvenientes la salud del trabajador; y, por ultimo
problemas relacionados con las condiciones precarias del ambiente laboral; es decir,
que el empleador no cumpla la normativa laboral y desconoce los derechos de los
trabajadores (Carlos & Villalba Avilés, 2010).

En cuanto a los “problemas modernos”, Carrillo (2010) explica que son los
inconvenientes que se generan por el ajuste de las normas laborales a la situacion
econdmica cambiante, lo cual abarca el “equilibrio entre flexibilidad y rigidez en las
relaciones de trabajo (Palomeque Lopez, 2015, pag. 16)”; por ejemplo, en una posible

reduccién de la jornada laboral.

3.2.2. El empleador

El Codigo Laboral en el Art. 10, define al empleador como: “la persona o entidad, de
cualquier clase que fuere, por cuenta u orden de la cual se ejecuta la obra 0 a quien
se presta el servicio”. El Dr. Rafael Forero Rodriguez (1997, pag. 365), explica que se

conoce al empleador como “aquella persona o personas fisicas o inmateriales que
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otorgan, generan o dan trabajo”. Se considera al empleador como la contraparte de la
relacion laboral y este es quien percibe los frutos que se generen por parte de la mano
de obra de los trabajadores, y, como se ha mencionado, el empleador se encuentra en
ventaja sobre el trabajador, simplemente porque el capital tiene mayor poder sobre la

mano de obra.

Dentro de las nuevas formas de trabajo, hay que acotar que la figura del empleador ha
sufrido algunos cambios, si bien es cierto, la simplicidad de la relacion bilateral no se
ha perdido, han aparecido nuevas formas de contratacion de carécter triangular o
inclusive multilateral. Por ejemplo, ocurre en actividades relacionadas con la
construccion, “donde es frecuente la figura del contratista y subcontratista para
ejecutar labores especificas como estudio de suelos y remocion de tierras, entre otras
faenas destinadas a la construccion de obras civiles que implican la subcontratacion

de personal” (Forero Rodriguez, 1997, pag. 366).

Cuando se analiza desde la perspectiva empresarial, el mayor problema que afronta el
empleador se relaciona al dinamismo del mercado laboral y las intensas
transformaciones que han sufrido las propias empresas. En los tltimos afos, “el
modelo empresarial se ha transformado intensamente para hacer frente a los cambios
habidos en la actividad econdémica, condicionados por la globalizacion de los
mercados, la progresion de las tecnologias de la comunicacion y la informacion”
(Pérez Campos, s/f, pag. 17). Esto ha generado nuevas formas de estrategia
empresarial lo cual conlleva al empleador buscar cambios en las estructuras de la
organizacion de la empresa. De esta manera, aparecen figuras novedosas como la
tercerizacion, la cual genera confusion en la identificacion de la figura del empresario;
es decir, se caracterizan por poner en manos de personas distintas al titular de la
empresa el ejercicio de los poderes de la direccion. Durante muchos afios, esta figura
fue mal utilizada por los empleadores, al manejarla como un mecanismo para evadir el
cumplimiento de los beneficios que establece la ley a favor de los trabajadores; de esta
manera, facilita la explotacion de la mano de obra y elimina los derechos laborales de

los trabajadores (Paez Parral, 2013).
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La Asamblea Constituyente de Montecristi, con el afan de eliminar la precarizacion en
las relaciones laborales, mediante el Mandato Constitucional No. 8, suprimi¢ la figura
antes mencionada y a la intermediacion laboral; es menester aclarar que la
precarizacion laboral no se ha eliminado. La catedratica Maria Paula Romo (s/f)
explica que el Mandato No. 8 es positivo; sin embargo, no soluciona temas
preocupantes sobre la precarizacion laboral, como el contrato con periodo a prueba.
De igual manera, con la expedicion de la Ley Organica para la Optimizacion de la
Jornada Laboral y seguro de Desempleo”, se han promovido los contratos precarios,
ya que en los casos que se realicen contratos eventuales con el fin de reemplazar al
trabajador que se acogio a la licencia o permiso sin remuneracion para el cuidado de
los hijos, estos terminardn en la fecha de la licencia expire y peor aln estos
trabajadores de reemplazo, no gozan del beneficio del 35% previstos en para esta

clase de contratos.

Asimismo Ramiro Viteri (2008) y Napoleon Zambrano (2008) explican que la
tercerizacion en el Ecuador no se ha “extinguido”, ya que actualmente existe la
posibilidad de contratar mediante la figura de “actividades complementarias”
especificamente en vigilancia, seguridad, limpieza, alimentacion y mensajeria; es
decir, un simil de la tercerizacion derogada. Complementariamente, el jurista Fabian
Corral (2008) asevera que el Mandato No. 8 es una “tercerizacion civil, ya que se
permiten realizar actividades técnicas especializadas como actividades de

contabilidad, publicidad, consultoria, auditoria, servicios juridicos y de sistemas.”

Cabe sefialar que en las reformas introducidas con la expedicion de la “Ley Organica
para la Defensa de los Derechos Laborales” en el mes de julio del 2012, se
incorporaron algunas novedades como la solidaridad en el tema de acreencias, podran
ejercer subsidiariamente la accion no solo en contra del obligado principal, sino en
contra de todos los obligados por ley, temas referentes a la jornada por maternidad y

beneficios a favor de los empleados y trabajadores domésticos.
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Finalmente, es importante recalcar la labor que realiza la Funcion Legislativa, ya que
deben existir normas claras con el fin de proteger a los trabajadores y evitar vacios
legales o antinomias, por ejemplo, en el caso de la reduccion de la jornada laboral y
salario, reformar las causales de visto bueno por parte del trabajador en las que se

contempla la reduccion del salario.

3.2.3. El rol del Estado en el mercado laboral

El ser humano por naturaleza es un ser sociable, a lo largo de la historia se ha
organizado de diferentes manera hasta el punto de llegar a la organizacion del Estado.
El profesor Guillermo Cabanellas (2012, pag. 150) define al Estado como: “sociedad
juridicamente organizada, capaz de imponer la autoridad de la ley en el interior y
afirmar su personalidad y responsabilidad frente a las similares exteriores” y, de
igual manera, debe tener ciertos elementos esenciales como: territorio, poblacion,
reconocimiento internacional y una estructura de sus poderes (judicial, ejecutivo y
legislativa) (Ruiz Vifials, 2004).

El Estado de derecho se lo definid con el propdsito de regular y controlar el ejercicio
del poder, mantener la libertad y definir las responsabilidades hacia los mandatarios. A
finales del siglo XVII aparecio6 este modelo de Estado, como una reaccion frente a los
abusos perpetrados por parte de las monarquias del Estado absoluto (Corral, s/f). El
profesor Elias Diaz cita por parte de Diego Garcia Ricci (2011, pag. 20), define de la

siguiente manera:

“El Estado de Derecho es el Estado sometido al Derecho; es decir, el Estado
cuyo poder y actividad vienen regulados y controlados por la ley. El Estado de
Derecho consiste asi fundamentalmente en el “imperio de la ley”: Derecho y

ley entendidos en este contexto como expresion de la “voluntad general”

De esta manera, la idea del Estado de Derecho se reduce a una division de los poderes

realizada por parte de Montesquieu, el cual se inspird en las ideas de Locke.
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Actualmente, no se discute la division de los poderes como una forma de detener el

absolutismo. Para que un Estado sea considerado como tal, debe reunir ciertos

requisitos (Garcia Ricci, 2011):

Division de poderes

Garantia de los Derechos Humanos

Primacia de la Ley por ser expresa voluntad general frente a las demas normas
juridicas

Soberania nacional

Como una novedad en el Ecuador, con la expedicion de la Constitucion del 2008, se

establece en su Art.1 que el Ecuador es un “Estado Constitucional de Derechos y

Justicia” lo cual ha generado un gran debate en el Ecuador. El Dr. Augusto Duran

Ponce (2011, pag. s/n) lo define al “Estado Constitucional de Derechos y Justicia”

como:

“Es una etapa superior del Estado Social de Derecho y un concepto amplio,
que alude al gobierno sometido a leyes, con énfasis en el respeto a los

derechos y garantias de las personas.

El Estado Constitucional de Derechos se fundamenta en la subordinacion de la
legalidad a la Constitucion rigida, con rango jerarquico superior a las leyes,

como normas de reconocimiento de su validez.”

Mientras que Ramiro Avila (2008, pag. 30), explica lo siguiente:

“El Estado constitucional de derechos y justicia es un paso adelante del estado
social de derecho. Se podria considerar que el Estado constitucional es
suficiente para comprender a los derechos, dado que las Constituciones
contemporaneas son materiales. Sin embargo, el énfasis en los derechos
resalta la importancia superior a la parte organica y, por otro lado, se podria
afirmar que puede existir un estado constitucional pero sin reconocer la

pluralidad juridica”.
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Para concluir, el Dr. Fabidn Corral (2011), niega la posibilidad de un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia ya que “El texto contiene un error grave, ya que
asigna al Estado la titularidad de los derechos que corresponden a los ciudadanos,
porque no de otra forma puede entenderse el articulo 1° de la Constitucién ”. Sin

embargo, més alla de este tema, la discusion se enfoca en otros aspectos relacionados.

Por otro lado, en cuanto al mercado laboral, es el “conjunto de normas,
procedimientos, formales e informales que regulan la distribucion de las rentas
(salarios), el trabajo y otras condiciones del mismo” (Ramos Martin, 2004, pag. 272).
Dentro del mercado laboral interactian las partes de una relacion laboral; es decir,
trabajadores y empleadores; sin embargo, es necesario analizar a un tercer
interviniente, el cual tiene la mision de regular y controlar todo lo concerniente al
desarrollo de mercado laboral: el Estado. Este juega un papel muy importante dentro
de las relaciones laborales, ya que participa y su papel puede ser pasivo 0 activo segun

el pais en cuestion (Trebilcock, s/f).

Para Francisco Ramos Martin (2004), el Estado cumple esencialmente cuatro

funciones relacionadas con el control del mercado laboral:

e Como legislador ya que el Estado tiene la potestad y la obligacion de generar
normativa concerniente sobre la materia laboral.

e De acuerdo al modelo que se ha escogido en diferentes paises, el Estado tiene
que intervenir directa o indirectamente en las relaciones laborales, mediante
sus politicas pablicas, fiscales, sociales, econémicas y laborales.

e Como gestor, es decir, como agente negociador junto a los sindicatos y de las
organizaciones empresariales.

e Como empleador, ya que genera puestos de trabajo en la funcion publica.

De otra parte, Hugo Barbagelata (2009) explica que el Estado tiene dos funciones
principales dentro del mercado laboral. La primera estableciendo normas generales y

directrices a seguir, protegiendo al mas débil a través del organo competente,
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direccionado a que la balanza se iguale y exista mas equidad entre las partes laborales.
La segunda, consiste en controlar y vigilar el cumplimiento de las normas y directrices

antes mencionadas.

Como podemos observar existen diferentes matices y opiniones en cuanto a las
funciones y el nivel de intervencionismo del Estado en el mercado laboral. La
pregunta es facil de realizarla, pero complicada de dar una respuesta acertada. ¢ Cuél es

el nivel adecuado de intervencionismo del Estado en el mercado laboral?

Los economistas clésicos liderados por Adam Smith establecen tajantemente que el
Estado no debe intervenir ya que entorpece la “autoregulacion” del mercado. Es asi
que, el Estado debe encargarse solamente de cuatro funciones: defensa internacional,
seguridad interna, proteccion a la propiedad privada y educacion. El resto de bienes y
servicios que solicite la sociedad deben regularse y ofrecerse en el ambito privado, y
que estas se regulen mediante la mano invisible, obteniendo asi un equilibrio perfecto
entre demanda y oferta de cualquier mercado. En el laboral solo se necesita que se
garantice la libertad de contratacion para que funcione de una manera correcta este
mercado; este modelo de Estado, se lo conoce como Estado Gendarme o Policia (Ruiz
Vifals, 2004).

La doctora Clara Olmedo (2007) explica que en el mercado laboral, el capital utiliza a
la PEA que se encuentra en el desempleo como una intimidacion a las personas que
tienen empleo, ya que manipulan las condiciones de trabajo amenazando contratar
mano de obra mas barata, precaria, justifica la no intervencion del Estado ya que tanta
regulacion por parte del Estado ha originado un crecimiento en el sector de la sub-
ocupacion (Olmedo, 2007)

Por otro lado aparece el enfoque liderado por Keynes, quien contradice el enfoque
clasico y aduce que el capitalismo se caracteriza por ser inestable e incierto, por lo que
el Estado tiene que intervenir ya que el mercado no tiene esa capacidad de
autoregulacion, y por lo tanto, es ineficiente en asignar los recursos (Leon Mendoza,

s/f). El Estado Gendarme ya no daba buenos resultados, ya que constantemente las
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fuerzas sociales protestaban frente a la desproteccion por parte del Estado, y la
solucion fue la construccion del Estado de Bienestar (Constante, s/f). Generalmente se
asocia la palabra Welfare State a este modelo de Estado, y la cual hace referencia a las
actividades de los gobiernos cuando suministran servicios sociales “financiada a los
gastos presupuestarios siguientes: por un lado, las transferencias personales para la
redistribucion de la renta, por otro, el suministro publico de asistencia sanitaria,
servicios educativos, vivienda y otros servicios asistenciales” (Saltor i Vives & Mufioz
Haedo, s/f). Se define al Estado de Bienestar como aquel que “asume un papel
activo en la economia y le permite garantizar asignacion eficiente de bienes y
servicios, una adecuada distribucion del ingreso y propender por el desarrollo

economico” (Contraloria de Bogota, 2010, pag. 45)

3.3. Modalidades de contratacidon comunes en el Ecuador

En este espacio se analizaran las modalidades de contratacion en el Derecho Laboral
individual, con el fin de evidenciar las posibilidades que tiene el empleador para

iniciar una relacién laboral.

El 20 de abril de 2015 se expidi6 la Ley de Justicia Laboral y Reconocimiento del
Trabajo en el Hogar, dicha norma implic6 cambios significativos en materia laboral.
Uno de los mas discutidos es la eliminacion del contrato a plazo fijo. Se determiné que
aproximadamente 600.000 ecuatorianos trabajaban bajo la modalidad del contrato a
plazo fijo; sin embargo, un sector empresarial alertd que gran cantidad de esta

modalidad de contratos se convirtid en contratos indefinidos.

De esta manera, la Funcion Legislativa evidencio un problema con la estabilidad del
trabajador y decidio suprimir esta modalidad de contrato del Codigo Laboral con el fin

de garantizar la permanencia del trabajador en su lugar de trabajo (Rosero, 2015).

De igual manera, el 28 de marzo de 2016, se expidié la Ley Organica para la

Promocion del trabajo juvenil, regulacién excepcional de la jornada de trabajo,
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cesantia y seguro de desempleo”. Contemplando las dos tltimas reformas laborales,
actualmente se contemplan dentro del derecho individual estas modalidades de

contrato:

e Expreso o tacito: El Codigo Laboral lo define asi: “El contrato es expreso

cuando el empleador y el trabajador acuerden las condiciones, sea de
palabra o reduciéndolas a escrito”. Adicionalmente se establece que ante

falta de estipulacion expresa, se considera tacita cualquier relacion laboral.

e A sueldo, a jornal, en participacién y mixto: Esta clasificacion de contratos

se lo realiza de acuerdo a la forma de remuneracion que recibe el trabajador
por la prestacion de servicios.

Es un contrato a sueldo cuando la remuneracion la recibe por la prestacion
de servicios de un mes, mientras que el contrato a jornal lo define el
Diccionario de la Real Academia Espafiola como: “Estipendio que gana el
trabajador por cada dia de trabajo”.

Los contratos en participacion son aquellos mediante el trabajador obtiene
una fraccion en las utilidades de los negocios del patrono, como una
manera de remuneracion. Por otro lado, el contrato es mixto cuando el
trabajador a mas del sueldo fijo, “participa en el producto del negocio del

empleador, en concepto de retribucion por su trabajo”.

e Contrato por tiempo indefinido, de temporada, eventual y ocasional: Esta

clasificacion se la realiza en torno a la duracion del contrato laboral.

A pesar de que el Codigo de Trabajo no define el concepto de contrato
indefinido, establece que el contrato a tiempo indefinido es la modalidad
tipica de contratacion. El contrato laboral indefinido es aquel que se celebra

sin establecer limites de tiempo en la prestacion de los servicios.

Los contratos eventuales son aquellos que “se realizan para satisfacer

exigencias circunstanciales del empleador”, como reemplazo del personal
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ya sea por vacaciones, licencia, enfermedad, maternidad, paternidad o
cualquier situacion analoga.

También podran realizarse contratos eventuales cuando el objetivo sea
“atender una mayor demanda de produccion o servicios en actividades
habituales del empleador” hay que tomar en cuenta que en este caso la
duracion de este contrato no puede exceder a los 180 dias ya sean estos
continuos o discontinuos a lo largo de un afio.

El contrato eventual tiene un incremento del 35% del valor hora del salario
bésico del sector al que corresponda el trabajador; sin embargo, en el caso
de ser un contrato eventual para cubrir la licencia sin remuneracion por el

cuidado de los hijos, no contara con este incremento del 35%.

Son contratos ocasionales aquellos cuyo “objeto es la atencion de
necesidades emergentes o extraordinarias, no vinculadas con la actividad
habitual del empleador, y cuya duracién no excedera de treinta dias en un
ano”. Al igual que el contrato eventual, este contrato tiene el recargo del
35% del valor hora del salario basico del sector al que corresponda el
trabajador.

Los contratos de temporada_tienen como caracteristica que se han celebrado
con el fin de realizar trabajos ciclicos o periddicos; de esta manera, la

peculiaridad de este contrato es la naturaleza discontinua de sus labores.

Contrato por obra cierta, por obra o servicio determinado dentro del giro

del negocio, por tarea y a destajo: Nuestro Cddigo Laboral define al

contrato por obra cierta ‘“‘cuando el trabajador toma a su cargo la
ejecucién de una labor determinada por una remuneracion que comprende
la totalidad de la misma, sin tomar en consideracion el tiempo que se

invierta en ejecutarla”.
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Mientras que en el contrato por tarea, “el trabajador se compromete a
ejecutar una determinada cantidad de obra o trabajo en la jornada o en un
periodo de tiempo previamente establecido”.

Por ultimo, el contrato a destajo es aquel en ¢l que “el trabajo 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”.

Contrato Juvenil: Es una de las innovaciones dentro de la Ultima reforma

laboral y se le agregd con el fin de incorporar a los jovenes en el mercado
laboral. Esta modalidad de contrato consiste en el convenio de un joven
entre dieciocho y veintiséis afios. El pago del Seguro Social corre por parte

del Estado, siempre y cuando sea el primer trabajo del joven.
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4, CAPITULO CUARTO: Una alternativa entre rigidez laboral y
flexibilidad

A manera de conclusién, este capitulo investigard las posibles alternativas para
solucionar los problemas que acarrea la precarizacion laboral en nuestro mercado
laboral. De igual manera, explicaremos rapidamente sobre la rigidez laboral y los

cambios normativos rigidos que se han realizado en el Ecuador.

Dentro de esta investigacion, se ha insistido en que la flexibilizacién es un modelo que
beneficia al sector empresarial 0 a los empleadores, de esta manera, se descuida al
sector mas vulnerable que son los trabajadores. Por lo tanto, el esfuerzo que han
realizado tanto juristas como economistas consiste en buscar otras alternativas que no
fueran la flexibilidad laboral, con el fin de alcanzar el bienestar de todos los
intervinientes dentro de una relacién laboral. A lo cual, tomd gran relevancia dos
corrientes: la rigidez laboral y la flexiseguridad. La primera es la antitesis de la
flexibilidad, ya que pretende que los candados normativos que protegen al empleado
se vuelvan mas fuertes. Mientras que la flexiseguridad aparece en Europa 'y pretende
combinar a la flexibilidad laboral con la rigidez laboral, pretendiendo un modelo

eficaz que protege tanto al empleador como al trabajador.

4.1. Larigidez normativa en materia laboral en el Ecuador

Con frecuencia se concibe a la rigidez laboral como una modalidad que puede destruir
plazas de trabajo y desalentar la generacion de estas. Es usual que los empresarios se
guejen sobre: las regulaciones al salario minimo, las indemnizaciones que reciben los
trabajadores y la intervencion por parte del Estado en el mercado laboral (Fujii, 2008).
Se debe tomar en cuenta que el significado de rigidez laboral esta “intimamente ligado
al concepto de irrenunciabilidad y de intangibilidad. Una norma rigida, por su
naturaleza misma, no puede ser reemplazada ni modificada mientras esté vigente y
debe aplicarse siguiendo su tenor literal” (DIRECCION DE TRABAJO-
Departamento de Estudios , 2002, pag. 3). De igual manera, Hugo Perea Flores (2008)
explica que la rigidez laboral es una excesiva regulacion del mercado laboral lo cual
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conlleva a que los costos de contratacion y despido sean excesivos, por lo que se
inhibe la creacion de empleo y desplaza a muchos trabajadores formales hacia la
subocupacion. Los detractores a la rigidez, como Perea Flores (2008), aseveran que
esta favorece a muy pocos y perjudica a muchos, los beneficiados dentro de esta
sobreproteccion laboral son aquellos trabajadores que se encuentran en el sector
formal; es decir, que tienen un empleo que cumplen la normativa laboral. Asi mismo,
afecta directamente a todas las personas que se encuentran en edad de trabajar (PET) y

gue se encuentran en la subocupacion.

La existencia de inflexibilidades en el mercado laboral repercute directamente en las
decisiones de las empresas, por ejemplo, al existir normativa que impide el despido y
controla las formas de contratacion: de esta manera, afecta en forma negativa la
produccion y el empleo; vy, por lo tanto, obstaculiza el crecimiento econdmico
(Galindo Gonzélez, s/f). Diversos estudios muestran que cuando las condiciones
laborales de un pais son inflexibles “las empresas tienden a responder a nuevas
oportunidades de negocio, no con creacién de nuevos puestos de trabajo o
contratacion de mano de obra, sino con una modernizacion del capital fisico”.
(Galindo Gonzalez, s/f)

Eduardo Lara citado por Esteban Beristain Gallegos (2013, pag. 24) aborda el tema de
la rigidez normativa desde una perspectiva pro empresarial. Explica que, en la
actualidad, los cuerpos normativos son demasiado rigidos y que las leyes encaminadas
a la proteccion del trabajador o derechos laborales que protegen al trabajador ya no
son compatibles en nuestro sistema, desconociendo que el propdsito del Derecho
Laboral es la proteccién al trabajador. La regulacién por parte del Estado del mercado
laboral es necesaria, ya que este tiene fallas dentro del sistema y el Gobierno es el
encargado de corregir dichas falencias con el fin de garantizar un adecuado
funcionamiento precautelando el bienestar tanto del empleador como del trabajador;
no obstante, esta regulacion debe estar orientada a superar estas imperfecciones, y
muchas veces el Estado rebasa los limites de la regulacion, lo cual se convierte en una

sobreproteccion (Perea Flores , 2008).
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En nuestro pais vecino, Perd, la normativa se caracteriza por un alto nivel de rigidez
laboral. Varios medios de comunicacion de ese pais, como Perd 21 (2014) o El
Comercio Portafolio (2015) explican que la rigidez laboral en Perd, es responsable de

reducir el empleo formal y ademas aplastar a la mediana empresa.

En el Ecuador, cuando se expidio La Ley de Justicia Laboral, se incremento el nivel de
rigidez en la normativa laboral, tanto asi que el Comité Empresarial Ecuatoriano
(2015, pag. 1) mediante un comunicado con fecha 17 de abril del 2015 expres6 su
preocupacion sobre “la eliminacion del contrato a plazo fijo, bajo la falsa alegacion
de precarizacion laboral, no hace sino generar una rigidez adicional a los procesos
de contratacion y periodos de prueba normales, que son de aplicacion internacional”.
No obstante, hay que acotar que recientemente se expidio la Ley Orgénica para la
Optimizacién de la Jornada Laboral y Seguro de Desempleo, como ya hemos
explicado anteriormente, esta caracterizada por un alto nivel de flexibilidad laboral.
Por ello, es necesario revisar la pertinencia de las Ultimas reformas laborales en el
Ecuador, con el fin de armonizar y que toda la normativa laboral responda a una sola

tendencia.

La “Ley para la Justicia Laboral y Reconocimiento de Trabajo en el Hogar” introdujo

varios cambios normativos rigidos, como los siguientes:

e Supresién del contrato individual a tiempo fijo: Se elimina la posibilidad

de que el empleador pueda contratar a un trabajador bajo la modalidad de
tiempo fijo, por lo tanto, en la actualidad todo contrato laboral es a tiempo
indefinido, salvo las  excepciones legales, que se encuentran
contempladas en el Cadigo de Trabajo.

Antiguamente, antes de las reformas que introdujo la “Ley para la Justicia
Laboral y Reconocimiento de Trabajo en el Hogar”, el empleador tenia la
posibilidad de empezar la relacion laboral con un trabajador mediante un
contrato a tiempo fijo, el cual tenia como duracion un afio; y, al terminar

este periodo se podia renovar otro afio mas; es decir, hasta dos afios.
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Es importante recalcar que sigue vigente el periodo de prueba, es decir, la
posibilidad de incluir dentro del contrato indefinido, un periodo inicial de
prueba de hasta noventa dias, en el que tanto el empleador como el
trabajador pueden dar por concluido la relacion laboral sin ningun cargo a
indemnizacién. Sin embargo, concluido dicho periodo se convierte un
contrato indefinido, a pesar de que el Art. 169 del Codigo de Trabajo,
establece las formas de terminacion de la relacion laboral, es necesario
sefialar que cuando el empleador quiera dar por concluida una relacion
laboral de inmediato, tiene dos posibilidades a recurrir, despido o visto
bueno solicitado por el empleador. Algunos grupos (Asociacion Jovenes
Empresarios Ecuador, s/f, pags. 1-2), expresaron su preocupacion por esta
norma ya que aseveran que atentan contra la libertad constitucional de
contratacion ya que impone mayor rigidez laboral, afectando “la creacion
de empleo en el sector privado, en particular la contratacién de
jovenes que ingresan al mercado de trabajo”, no obstante con la Gltima
reforma laboral se incorpora el contrato de trabajo juvenil, con lo cual

pretenden incentivar el ingreso de jovenes al mercado laboral.

Supresion del desahucio por el empleador: Antes de las reformas por

parte de la Ley para la Justicia Laboral y Reconocimiento de Trabajo en el
Hogar, el empleador tenia la facultad de realizar el desahucio en los
contratos a plazo fijo, de acuerdo a lo que la ley determinaba. Sin
embargo, al eliminar el contrato a plazo fijo, se deja sin efecto esta norma
ya gque no existe contemplada en la normativa el desahucio en contratos a
tiempo indefinido, como se menciond anteriormente. Cabe recalcar que en
nuestra normativa laboral vigente no existe la forma de terminacion
mediante renuncia, pero si por mutuo acuerdo. Actualmente, el desahucio

solo puede solicitar por parte del trabajador.

105



e Supresion del contrato de enganche: Se elimina el contrato de enganche y

por lo tanto se derogan los articulos 24 al 30 del Cddigo Laboral. La
justificacion para la supresion de este se debe a que este contrato ha

quedado en desuso hace muchos arfios.

e Prohibicion de despido y declaratoria de ineficaz: Se considera ineficaz el

despido intempestivo cuando el empleador termine la relacion laboral
abruptamente contra ciertos grupos que la ley ha dotado de esta proteccion,
en el caso del Ecuador existen solo dos casos: las trabajadoras en estado de
embarazo, en condicion asociado y los dirigentes sindicales. La ineficacia
tiene que ser declarada por parte de un juez competente, una vez declarada
la ineficacia, se entenderda que la relacién laboral no se ha
interrumpido en ningdn momento. De esta manera se ha adoptado la
doctrina del despido nulo; el trabajador que ha sufrido de un despido
ineficaz tiene dos posibilidades, la reinstalacion al lugar de trabajo o si
decide no continuar la relacion de trabajo este recibird una

indemnizacién de acuerdo con la ley.

e Limites a brechas remunerativas: Esta disposicion tiene como justificacion

la redistribucion de las riquezas y eliminar esos abismos gigantescos entre
los trabajadores y los altos directivos. Ninguna remuneracién podra
superar el monto resultante de multiplicar la remuneracién mas baja de la
empresa por el valor que establezca anualmente el Ministerio de Trabajo.
Claro esta que esta disposicién regula un papel delicado dentro del mercado
laboral, esta disposicion regula la libertad de contratacion, que incluye la

facultad de acordar los montos de las remuneraciones.

4.2.  Flexiseguridad

En capitulos anteriores se ha explicado la implicacion que acarre6 la implementacion
del modelo de la flexibilizacion laboral, el cual comenz6 a partir de la dltima década
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del siglo XX, especificamente en el modelo escandinavo. Esta implementacion se
justificaba en una busqueda de una mejora en el mercado laboral para que se equiparen
el desarrollo econdmico y el desarrollo social (Beristain Gallegos, 2013). Sin embargo,
la flexibilidad laboral no obtuvo los resultados deseados, inclusive aumento la tasa de
desempleo y el incremento de los trabajadores con subocupacién (Tangian, 2008). Es
por ello que se buscaron nuevas propuestas para alcanzar un beneficio de todas las
partes intervinientes dentro de una relacion laboral; de esta forma surge la

Flexiseguridad.

El Dr. Gallegos (2013) critica abiertamente los postulados sobre la rigidez laboral y
explica que existe una falsa percepcion sobre este modelo puesto que se piensa que
asegura una estabilidad real; sin embargo, Gallegos asevera que este sistema, si bien es
cierto pone candados para los despidos, también tiene una connotacion negativa ya que
dificulta la reinsercion laboral y, por lo tanto, genera un alza en la tasa de desempleo y
subocupacion (Beristain Gallegos, 2013). Y, como se ha analizado previamente, la
flexibilizacion laboral no es la mejor solucién, pero es quiza el punto de encuentro con

un tercer modelo: “Flexiseguridad”.

Si bien es cierto, a primera vista, existen dudas sobre la combinacion de estos dos
conceptos, debido a que la flexibilizacién ha sido vista como una forma de atentar
contra la seguridad de un mercado laboral. Al entrar en un proceso de flexibilizacion
se estd eliminando seguridades y/o derechos de los trabajadores. Bajo este modelo, se
suprimen candados los cuales dan una percepcion de seguridad. Sin embargo, al
fusionarse estos dos conceptos se da origen a uno nuevo, cuyo significado revolucioné

el derecho laboral (Beristain Gallegos, 2013).

En la pagina oficial de la Comunidad Europea (European Commission, s/f), se define a
la “Flexiseguridad” como una: “estrategia para mejorar, la flexibilidad y la seguridad
en el mercado laboral. Se intenta reconciliar la necesidad de una fuerza de trabajo
flexible con la necesidad de seguridad- la confianza de que no se enfrentaran a largos
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periodos de desempleo”, concepto que aparecié en Holanda y posteriormente en

Dinamarca, donde toma fuerza este modelo.

Hans Adriaansens citado por Erica Farcid (s/f), define a la Flexiseguridad como “el
conjunto de politicas capaces de conciliar las medidas de flexibilidad (...) con
acciones de seguridad, cuyos beneficiarios habrian de ser precisamente los
trabajadores afectados por aquellas primeras”. La “Flexiseguridad” trata de
reformular el equilibrio tradicional del Derecho de Trabajo, ya que autores como
Ferndndez o Monereo Pérez (2008) explican que el Derecho Laboral, tiene que estar
en un constante dinamismo; es decir, que la normativa esté en una constante
actualizacion con el fin de que el sistema legal refleje lo que en realidad ocurre
diariamente. De esta manera, nos explican la importancia de los principios laborales
que se encuentran consagrados en la normativa vigente; sin embargo, hacen énfasis en

la aplicacién de estos y que no queden tan solo escritos en papel.

Dentro del modelo de flexiseguridad, se destacan los siguientes elementos (Gorelli
Hernandez, 2013)

1. Disposiciones contractuales flexibles, consiste en la existencia de mas libertad
en el inicio de la contratacion y en el momento de extinguir la relacion laboral.
2. Seguridad a favor de los trabajadores, desde un punto de vista de proteccion
social en materia de desempleo; es decir, un sistema de seguridad social
moderno.
3. Politicas activas con el fin de facilitar el reingreso al mercado laboral.
o Estrategias globales de aprendizaje permanente, con el objetivo que el
trabajador puede adaptarse a cualquier nuevo empleo. (Comision de las
Comunidades Europeas , 2007)
A los elementos antes mencionados se los conoce como el triangulo de oro y
comprende la elevada movilidad del mercado laboral, siempre y cuando el Estado
adopte sistemas sélidos de proteccion social y que estos tomen un papel activo dentro

de la formacion y generacién de empleo. Los trabajadores necesitan que el Estado
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asegure y proteja el empleo mas no un puesto de trabajo especifico, en razén de que en
la actualidad, muy pocos trabajadores pueden mantenerse en un solo puesto de
trabajo. Antiguamente ocurria muy a menudo que un empleador alcance la jubilacion
patronal y que se mantenga en el mismo puesto de trabajo 10 afios 0 mas. Por lo tanto,
la mision de la “Flexiseguridad” es asegurar que cualquier trabajador tenga la facilidad
de encontrar un empleo en cualquier etapa de su vida. (Comision de las Comunidades
Europeas, 2007)

El primer elemento del triangulo de oro consiste en la “reduccion de los elementos que
conducen a la segmentacion del mercado laboral” (Gorelli Hernandez, 2013, pag. 15);
es decir, que se eliminen ciertos candados normativos con el fin de que el empleador, a
la hora de contratar, tenga mayor libertad para elegir las modalidades que mayor
beneficio conlleve para la empresa. Adicionalmente, consiste en que el empleador
tenga mayor facilidad de terminar una relacion laboral y que estos no generen costos
altos para la empresa, por lo tanto, se eliminan las medidas dirigidas a tutelar al
trabajador al momento de un despido. En la légica de la flexiseguridad, las medidas
rigidas en torno al despido alientan a que los empleadores prefieran los contratos
temporales frente a los contratos indefinidos. Esto no implica una simple supresion de
las garantias del puesto de trabajo, sino la sustitucion de la tutela del empleo, en
general. Sin embargo, se deberia excluir de estas flexibilidades a ciertos colectivos
como: las mujeres embarazadas, discapacitados y personas adultas a partir de los 65

afios (Gorelli Hernandez, 2013).

La Comision Europea sugiere que se debe revisar constantemente la normativa laboral,
esto con el objetivo de introducir una mayor flexibilidad y eliminar aquellos candados
y protecciones que no sean justificados, objetivos o proporcionales. De igual manera,
se sostiene que las disposiciones contractuales flexibles favorecen a crear “puentes
entre el empleo y el desempleo, facilitar la transicion de los estudios al trabajo,
suavizar las transiciones en el mercado laboral, promover la conversion entre
diferentes tipos de contratos laborales y mejorar el equilibrio vida-trabajo”

(Asociacion de Grandes Empresas de Trabajo Temporal , 2009, pag. 8).
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El segundo elemento del tridngulo de oro consiste en la mejora del sistema de
seguridad social, la cual contrarresta la elevada movilidad laboral del primer elemento,
ya que funciona como una garantia o institucion protectora al trabajo formal (Beristain
Gallegos, 2013). Uno de los principales argumentos negativos sobre la elevada
movilidad dentro del mercado laboral es la dificil reinsercion de los ciudadanos al
mundo laboral; sin embargo, el Estado, al proporcionar un sistema sélido de
proteccién social, transmite un aire de confianza al trabajador para que afronte el
dinamismo laboral. De igual manera, al tener un sistema de proteccion social eficaz se
estd protegiendo el empleo mas no un puesto de trabajo en particular (Beristain
Gallegos, 2013).

En estos momentos de la sociedad es necesario considerar lo imperativo de la mejora
del sistema de seguridad social. A través de este sistema se deberia evitar que los
ciudadanos que se encuentren en desocupacion recurran a empleos precarios con el fin
de completar un ingreso que le asegure una vida digna (Gorelli Hernandez, 2013). En
Dinamarca, al igual que en otros paises nérdicos, se puede dotar de un sistema de
seguridad social eficiente ya que existe un elevado porcentaje de los ingresos
procedentes de impuestos, en este pais la “politica tributaria basada en una presion

fiscal y tasas impositivas sumamente altas” (Blancas, 2012, pag. 388).

Dentro del sistema de proteccién social deben existir diferentes modalidades para
asegurar el empleo; como por ejemplo: las prestaciones de desempleo o el retiro
voluntario anticipado. Asi, se pone en evidencia que el segundo elemento del triangulo
de oro de la Flexiseguridad se encuentra intimamente relacionado con el tercer

elemento: las politicas activas que debe asumir el Estado.

En cuanto a este tercer elemento, el Estado busca asegurar el empleo y el reingreso al
mercado laboral de los ciudadanos que se encuentran desocupados (Gorelli Hernandez,
2013). Se entiende por “politicas activas” aquel esfuerzo realizado por parte del
Estado para incentivar el empleo y contribuir a la seguridad de los trabajadores. La

OIT (Redaccion de la OIT, 2004) define a las politicas activas como “una serie de
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medidas para la capacitacion y la creacion de empleos”. Asi por ejemplo: subsidios al
empleo, becas para que los trabajadores tengan capacitacion, asistencia en la busqueda
de empleo, entre otras. La OIT, hace énfasis en que las politicas activas “deberian ser
consideradas como algo méas que soluciones rapidas en momentos de crisis para
pasar a ser instrumentos permanentes, pero adaptables (Redaccion de la OIT, 2004)”.
Los autores Oscar Garcia Agustin y Lise Rolandesen Agustin (2010, pag. 5) explican
que el “Estado no juega solo un papel de proteccion ante los riesgos de la flexibilidad,
sino que invierte en el capital humano y en la lucha contra el desempleo”; por lo que
la formacion permanente a los trabajadores se considera como un elemento esencial en

el modelo de la Flexiseguridad.

No obstante, ademéas de la aplicacion de politicas activas sobre el empleo, se debe
tomar en cuenta las politicas pasivas para atender a los desempleados. Estas tienen
como objetivo proteger a las personas que no poseen empleo; es decir, estan dirigidas
a sostener la renta de los desempleados, como por ejemplo: seguros de desempleo,
indemnizacién por despido, preaviso de despido, entre otros (Pérez Ortiz, 2011). Es de
suma importancia el papel que desempefian las politicas activas, ya que aseguran la
reincorporacién del ciudadano al mercado laboral. En caso de desempleo, entrarian en
vigencia las politicas pasivas para proveer de un ingreso a este ciudadano y que pueda
vivir de una manera digna. Sin embargo, si las politicas activas no funcionan seria
muy costoso para el Estado mantener econémicamente el desempleo de larga duracion
(Garcia Agustin & Rolandsen Agustin, 2010).

El mundo entero se fij6 en el “milagro danés”, cuando se adoptaron medidas de
Flexiseguridad y la tasa de desempleo disminuy6 de 9,6% en el afio 1993 a 4,1% en el
2006 (Beristain Gallegos, 2013). Se redujo el desempleo pero también la
precarizacion, por lo que las medidas adoptadas por el gobierno de Dinamarca incluian
eliminar de la normativa los contratos temporales para asegurar de una manera
efectiva el trabajo. De igual manera, en Dinamarca existe el preaviso para terminar una

relacion laboral; adicionalmente, mientras el trabajador ejerza su puesto de trabajo,
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tiene mas tiempo de preaviso hasta un limite méximo de 6 meses (Blancas
Bustamante, 2012).

Por otro lado, hay autores como Carlos Blancas (2012) que analizan a la
Flexiseguridad Laboral desde una perspectiva de la aplicacion de los derechos
fundamentales. Cabe recalcar que, dentro de este modelo, se incentiva la eliminacion
de la responsabilidad del empleador por el despido del trabajador, lo cual convierte al
despido en un hecho de gestion empresarial y no puede ser calificado como: arbitrario,
abusivo o injustificado. De esta forma, el despido deja de ser un acto de voluntad del
empleador susceptible de ser juzgado. Como se ha expuesto, el empleador ya no tiene
que indemnizar con una elevada cantidad al ex trabajador, sino la responsabilidad se
traslada al Estado al acoger a una persona desempleada para que entre dentro del
sistema de proteccion social. “El despido se convierte en una contingencia como una
enfermedad, accidente de trabajo, que debe ser cubierta por el sistema de seguridad
social” (Blancas, 2012, pag. 391). De igual manera, el autor explica que a veces de
“forma mecanicista, adoptar o imitar entre nosotros el modelo danés de
«flexiseguridad» se omite considerar el marco normativo derivado de los derechos
fundamentales del trabajador establecidos en la Constitucion y los tratados

internacionales” (Blancas, 2012, pag. 391).

El Derecho Laboral es imprescindible como un derecho fundamental, ya que este
asegura la dignidad de los trabajadores y establece limites infranqueables a la
actuacion arbitraria de los empleadores (Vidal, 2012). Por este motivo es necesario
analizar con detenimiento las implicaciones que trae la implementacion de la
Flexiseguridad. De hecho, es un cambio radical dentro del mercado laboral, ya que el
Estado deja de proteger casos en particulares y se centra en una proteccion amplia; es
decir, que se precautela el empleo a nivel de toda la sociedad mas no un puesto de
trabajo. El reto para el legislador ecuatoriano es identificar los problemas en el
mercado laboral y elaborar respuestas que satisfagan el desfase que existe entre el

mundo laboral y marcos juridicos o contractuales (Vidal , 2012).

112



A lo largo de esta disertacion se ha analizado la flexibilidad laboral,
“afortunadamente, cada vez se desmitifica mas la dudosa envoltura de las recetas
neoliberales que proclaman a la flexibilidad y desregulacion como formulas idoneas
para enfrentar los problemas laborales” (Osuna Llaneza & Bueno Suarez, 2007, pag.
77). Sin embargo, en cuanto a la implementacién de este nuevo modelo es necesario

considerar la realidad nacional y la normativa vigente.

4.3.  Alternativas mediante politicas publicas

Bajo esta temética, es necesario profundizar en el tercer elemento del tridngulo, por su
impacto en el mercado laboral. En busca de una definicién de politicas publicas figura
la de Mirian Halvari citada por Zambrano y Navarro (2003, pag. 28) en la que se
explican que las politicas publicas son respuestas del Estado a diferentes problemas;
de igual manera, son los “instrumentos ponentes de la esencia, funcionamiento y
eficacia de todo el sistema politico”. De esta manera se puede expresar que estas
reflejan la voluntad del Estado y ademas la capacidad politica y gerencial de los
decisores gubernamentales frente a los diferentes problemas y objetivos o metas que se
han trazado desde el Gobierno para el beneficio de la sociedad. En otras palabras, la
politica publica es un producto del Estado que tiene como objetivo alcanzar ciertas

metas en beneficio de diferentes actores sociales; es una visién de un futuro deseado.

En cuanto a las politicas de empleo, estas tienen que estar direccionadas a “reducir el
desempleo asi como la segmentacion del mercado de trabajo y la situaciéon cada vez
mas desventajosa de las categorias vulnerables de la sociedad” (Navarro & Zambrano
, 2003, pag. 38), que tiene como objetivo principal elevar el nivel de vida del
trabajador. Las politicas publicas de empleo “estdn condicionadas por la vision
imperante sobre el proyecto de desarrollo deseable, donde los criterios equidad
social, dignidad ciudadana son decisivos” (Osuna Llaneza & Bueno Suarez, 2007,
pag. 77)

Existe un sinnumero de problemas alrededor de las relaciones laborales, por lo que las
politicas publicas deben actuar en dos sentidos. Por un lado, directamente en el
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mercado de trabajo con regulaciones e incentivos especificos y, en segundo lugar,
propiciando un cambio en el modelo de sociedad que contribuya a eliminar las
desigualdades. Por lo tanto, las politicas publicas deben estar direccionadas a corregir
los desequilibrios del mercado a través de medidas activas o pasivas. Las primeras
incentivan la creacion de empleo y son a largo plazo, mientras que las pasivas

minimizan inconvenientes de los desempleados a corto plazo (Brown, 2012).

El enfoque que se debe realizar de las politicas publicas activas, dentro del ambito
laboral tiene que estar centradas, en dos perspectivas. El primero se refiere que el
Estado debe acelerar el proceso de reinsercion laboral; es decir, que las personas que
no tienen empleo, ya sean por la razon de que estén entrando recién al mercado laboral
0 personas que se han quedado sin trabajo, deben tener facilidades e incentivos para
ingresar al sector formal del mercado laboral. En segundo lugar, las politicas publicas
de empleo deben ayudar a la adaptacién de la oferta y demanda a través de programas
de capacitacion como, por ejemplo, la creacion de oficinas intermediarias, entre el
trabajador y el sector privado, no solamente para el contacto de ellas sino para una
capacitacién para que el trabajador tenga la capacidad de adaptarse a lo que el
mercado le pide, ya sea por temas de globalizacion, por temas de capacitacion, etc.

(Brown, 2012). En Ecuador, actualmente, existe el programa Red Socio Empleo.

Dentro de politicas activas, explica Martin y Grubb citado en Brown (2012), las

siguientes:

e Servicios publicos de empleo y administracion

e Capacitacion para el mercado de trabajo (formacion a las personas que tienen
trabajo y a las personas que no)

e Medidas para implementar a los jovenes al mercado laboral

e Medidas para personas con capacidades especiales, direccionado a que estas

personas sean mas empleables y también creacion directa de empleo

Mientras que dentro de las politicas publicas pasivas dentro del mercado laboral se

encuentran: los seguros de empleo, las pensiones de retiro, entre otras. Sin embargo,
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hay que manejar esto con cautela ya que debe haber limitaciones para que el Estado
funcione correctamente y no subvencione indefinidamente. Solo de este modo, los
desempleados tendran la oportunidad de nuevamente ingresar al mercado laboral
(Brown, 2012).

Los autores Vicente Albornoz y Sebastian Oleas (2010) expresan la preocupacion
sobre la falta de politicas publicas relacionadas con el tema laboral en el Ecuador. A
pesar de que hemos sufrido varios cambios en la Gltima década, de una relativa
flexibilidad a una rigidez y nuevamente a una flexibilidad, no existe una vision clara
sobre el posicionamiento del Gobierno frente a estos problemas. En la actualidad
existen tan solo dos programas vigentes en cuanto a politica pablica laboral: mi primer
empleo y socio empleo, los cuales estan direccionados a jovenes y trabajadores
marginados respectivamente. De igual manera hay que destacar la labor a favor de las
personas con capacidades especiales ya que en la actualidad existe una normativa para

que se asegure empleo a personas con discapacidades.

Algunas de las recomendaciones para regular el mercado laboral desde una perspectiva

son las siguientes:

e Regulacion de jornada de trabajo y pactos de adaptabilidad de la jornada: lo
que permite tener capacidad de adaptabilidad a las empresas.

e Subsidios a la contratacion: promueve un incremento de la participacion
laboral.

e Desarrollar un mercado de intermediacion laboral que considere bonos-
incentivo para las colocaciones estables de trabajadores mas vulnerables

e Subsidios a las empresas para la contratacion de trabajadores cesantes,
desempleados, jévenes, mujeres y primer empleo.

e Proteccion frente al desempleo.

e Gratificaciones: fortalecer el esquema de salarios participativos, garantizando
un sistema que asegure una relacion efectiva entre las gratificaciones que se

pagan a los trabajadores y las utilidades obtenidas por la empresa.
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e Capacitacion laboral: fortalecer la pertinencia y calidad del Sistema de

Capacitacion Laboral, ampliandolo a un Sistema de Formacion Continua
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Conclusiones

1. El presente trabajo tuvo como finalidad analizar la normativa laboral, en
particular los elementos del contrato individual de trabajo y sobre la
flexibilidad laboral en sus distintas etapas. Esta modalidad consiste en la
disminucion de candados normativos, lo cual conlleva a que se generen
trabajos precarios, entendido como un empleo que no satisface las necesidades
basicas 0 que no cumple los requisitos minimos establecidos en la Ley y que

no gozan de una estabilidad laboral real.

2. La flexibilidad laboral surge a partir de la aparicién de nuevas formas de
organizacion productiva. De igual manera, hay que acotar que ha tomado
fuerza como una posicién en la que se pretende transmitir que no es
responsabilidad del Estado la tutela de los derechos de los trabajadores. Este
sistema busca la liberacion de vinculos entre trabajador y empleador y la
devolucién al empresario de las facultades de libre disposicion sobre la mano
de obra, con el propdsito de reducir los costos, recuperar las ganancias y
disminuir el desempleo. Existen otras tendencias que buscan la disminucion
del desempleo en el mercado laboral como: la rigidez laboral y la

flexiseguridad.

3. El Derecho Laboral es dindmico y ahora se visualizan nuevas formas de
empleo que no se contemplan en el Cédigo Laboral que tiene vigencia desde
1938. De alguna manera, esta desactualizacion deja la brecha abierta para que
ciertos empleadores puedan adoptar nuevas formas y organizacion del trabajo
como: el Teletrabajo.

4. La flexibilidad laboral entra en conflicto con el discurso del actual Gobierno y
de la normativa vigente, ya que segun estos, el Estado tiene la obligacion de

proteger a la parte mas debil dentro de una relacion laboral; es decir, al
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trabajador. En la Constitucion del Ecuador, como en la normativa laboral
restante, existen disposiciones direccionadas a precautelar el bienestar de los
empleados. De igual manera, en el Plan Nacional del Buen Vivir tiene como
uno de sus objetivos eliminar la precarizacion de las relaciones laborales y que
los trabajadores gocen de un empleo que les asegure una vida digna. El Estado
desempefia un papel importante en la regulacion del mercado laboral; el
proteccionismo tiene fuerza en los paises de Latinoamérica, mientras que en

los anglosajones se privilegia la autonomia de las voluntades.

A pesar que existe normativa que regula el Derecho Laboral en el Ecuador,
tanto en la Constitucion, Tratados Internacionales y en el Codigo de Trabajo, a
través de estipulaciones concretas, se llega a la conclusion que en nuestro pais
no existe una eficacia normativa. Es decir, no hay un acatamiento de las
normas laborales por parte de los empleadores, lo que conlleva a que
incremento en la precarizacion de los contratos laborales. Un claro ejemplo de
ello versa sobre el trabajo infantil en el Ecuador; el Banco Central estima que,
a partir de los diez afios, se considera a una persona en edad para entrar en el
mercado laboral. No asi para INEC, que hace la misma consideracion a partir
de los doce afios, desconociendo toda normativa que establece el minimo de
edad para trabajar en el Ecuador. Por lo que se concluye que la realidad supera

al Derecho.

El legislador ecuatoriano no tiene una ideologia clara acerca de qué tendencia
aplicar en Derecho Laboral y, por ende, en el mercado laboral. El legislador
debe tener la capacidad de analizar el aspecto factico e implementarlo en lo
normativo, a través de un andlisis exhaustivo de sus implicaciones y
complicaciones, para mantener una verdadera eficacia de las normas. Durante
décadas se han mantenido estaticas las modalidades de contratacion laboral; no
obstante, a pesar de haber eliminado el contrato a plazo fijo, persisten
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modalidades que no tienen un regulacién adecuada como: el trabajo telemaético,

entre otros.

El Gobierno actual ha propugnado que el Estado es el encargado de controlar el
mercado laboral y de precautelar que se creen plazas de empleo decentes y
oportunidades reales. Se puede detectar que existen problemas sobre el
mercado laboral cuando se evidencia un gran porcentaje de la PEA que se
encuentra en desempleo, subempleo o en la informalidad. En el Ecuador, la
tasa de desempleo se encuentra en el 5,7%; sin embargo, el subempleo a nivel
nacional se encuentra en el 17,1%. Adicionalmente, el empleo no remunerado
que se encuentra en el 10,01% mas el 26,7% correspondiente a “otro empleo
no pleno”. El Estado es el encargado de proveer un mercado laboral eficiente,
donde las oportunidades laborales sean reales y que permitan al trabajador
mantener una vida digna; sin embargo, cada vez es mas dificil encontrar

trabajo y mas aln con condiciones dignas para un trabajador.

En concordancia con el tiempo de duracién de la relacion laboral, segin datos
del INEC, en el mes de diciembre del 2014, se encontr6 que la mayor
permanencia de trabajadores oscila entre 1 afio a 10 afios con un porcentaje de
53.8%, lo que evidencia que no existe una justificacion para la eliminacion del
contrato a plazo fijo. Por lo tanto, no existe un analisis profundo para la

creacion de normativas.

Existen limites sociales, sindicales, politicos y juridicos hacia la flexibilizacion
laboral. Hemos demostrado que, tanto a nivel internacional como nacional, la
posibilidad de flexibilizar las relaciones laborales, contradice a principios
laborales que se acercan a una linea de inconstitucionalidad. El derecho de
trabajo se cred con la finalidad de proteger al trabajador por la desigualdad que
se encuentra frente al empleador, reflejada en la escasa o inexistente capacidad

de negociar por parte del empleado.
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10.

11.

12.

Es necesario recordar que existen dos maneras de flexibilizar las relaciones
laborales, una por la via de las reformas legales y, otra mas sencilla, por via del
sistematico irrespeto y violacion de tales derechos. Por este motivo, hay que
encontrar un punto de equilibrio entre las necesidades de los trabajadores y de
los empleadores, con el debido cuidado de las garantias laborales sin hacer, de

la normativa laboral, en una camisa de fuerza.

En cuanto a las funciones que el actual Gobierno mantiene sobre el control del
mercado laboral podemos evidenciar que, como legislador, no ha hecho un
buen papel; en menos de dos afios se han expedido dos leyes que responden a
doctrinas contradictorias. Mientras que, como empleador, ha demostrado que
se han incrementado las plazas de trabajo en el sector publico; sin embargo,
debido a la actual crisis economica, este indicador ha disminuido
paulatinamente. Sin embargo, en su papel como gestor, el Gobierno no ha
mantenido un contacto directo con los trabajadores, a tal punto que incluso han
existido manifestaciones en contra. Por lo tanto, no se han tomado en cuenta
las recomendaciones realizadas por parte de la OIT, en cuanto a tener siempre

dialogos sociales y actividades con empleadores y trabajadores.

La rigidez laboral es la antitesis de la flexibilidad laboral y consiste en que se
aseguren y se refuercen los candados normativos con el fin de proteger al
trabajador. Sin embargo, los opositores a esta tendencia puntualizan que
produce un incremento en el desempleo ya que los que se benefician con esta
rigidez son aquellos que poseen uno y restringe la posibilidad de ingreso a
aquellos que no forman parte del mercado laboral, debido a los altos costos que
tiene que asumir el empleador si contrata mas trabajadores bajo esta

modalidad.
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13.

14.

15.

Cabe recalcar que ni la flexibilizacion laboral, ni la rigidez laboral son una
solucidn al problema sobre la precarizacion de las relaciones laborales. Es asi
que en Europa nace la Flexiseguridad, una combinacion entre las dos corrientes
mencionadas, que propone un “tridangulo de oro”; este consiste en que se
flexibilicen las normas que regulan tanto el inicio de la contratacion como el
momento de extincion de la relacion laboral, mientras -a la par- exista un
rigido sistema de seguridad social y que el Estado tenga politicas publicas

activas y pasivas.

A pesar de los grandes esfuerzos realizados por parte de los expertos se
evidencia que el mercado laboral no acepta soluciones muy distintas a las
existentes. Por ello, la Flexiseguridad genera preocupaciones como, por
ejemplo: la escasa proteccion social que no esta preparada para aplicar el
concepto en su totalidad y que puede generar una mayor facilidad de despido
sin contraprestaciones. Actualmente, la Seguridad Social del Ecuador no es
sostenible; sin  embargo, el legislador sigue incrementando las

responsabilidades a este sistema.

Se puede concluir que, para solucionar el problema sobre la precarizacion de
las relaciones laborales, es necesario la intervencion de otras ramas del
Derecho y de otras ciencias sociales, por lo que el Derecho Laboral no es
suficiente para poder resolver dicha problematica. Por ejemplo, se vio la
necesidad de recurrir al Derecho Penal cuando los empleadores no afilian al
trabajador al sistema de seguridad social; mas alla de discutir si es aceptable
dicha medida, se puede evidenciar que el Derecho tiene que funcionar de una

manera interdisciplinaria.
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Recomendaciones

1. Se debe expedir un nuevo Cdédigo de Trabajo, y definir qué tendencia aplicar
en el mercado laboral, con la asistencia técnica de la OIT. De igual manera, se
debe modernizar y contemplar las diferentes modalidades en el mercado
laboral ecuatoriano; es decir, que se contemplen las necesidades de acuerdo a
cada industria, sin desproteger al trabajador. Asi por ejemplo, se podria
implementar la jornada laboral bisemanal en empresas petroleras debido a sus
ubicacién apartada de centros urbanos. Por otro lado, es necesario analizar las
condiciones del Teletrabajo, la regulacion a los horarios de trabajo de choferes,
entre otros. Adicionalmente cabe analizar las diferentes propuestas en cuanto a:
programas de capacitacion y su contenido, implementacién de formas de
remuneracién con base en el rendimiento y a la productividad en el trabajo;
mejoramiento del sistema disciplinario de los trabajadores para no llegar a la

terminacion de la relacion laboral, entre otras.

2. Es necesario encontrar un equilibrio entre trabajadores y empleadores en
cuanto a las modalidades de sus contratos. Por ejemplo, se deben propugnar
acuerdos innovadores que contemplen estipulaciones que beneficien a ambas
partes de la relacion laboral. De igual manera, la permanente capacitacion (que
se menciond anteriormente) encaminara a que las empresas, en el mediano y

largo plazo, cuenten con trabajadores altamente calificados.

3. Crear politicas publicas de empleo activas y pasivas con un caracter mas
especifico. En cuanto al primer tipo de politica publica, se debe dar prioridad a
que se desarrolle un sistema continuo de educacion y formacién laboral. A
través del Gobierno se podria crear programas que se dediquen a la
capacitacion y formacion de los trabajadores para que, de esta manera, el
mercado laboral se dinamice y sea mas competitivo para incentivar el

crecimiento profesional de sus empleados. El Estado se encargara de que la
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capacitacion sea estructurada de una manera equitativa e igualitaria. Estas
politicas publicas activas deberd encaminarse a grupos vulnerables que podrian
tener dificultades para ingresar al mercado laboral o salir de las relaciones
precarias. Por otro lado, desde las politicas pasivas se debe buscar una solucion
para que los desempleados tengan la posibilidad de subsistir cuando no tengan
un ingreso fijo. Esto implica: o bien reforzar la seguridad social, o analizar la
posibilidad de un preaviso de despido; es decir, notificar con antelacion al
trabajador, para que este tenga la posibilidad de buscar nuevas fuentes de

ingreso.

De manera paulatina, desde el Estado se podria implementar la Flexiseguridad
en el Ecuador. Adicionalmente, es imperativo dotar de un sistema de seguridad
social eficaz que transmita la confianza a todos los trabajadores. Se sugiere que
se analice la posibilidad de que el sistema de seguridad social se financie con
las aportaciones y, de igual manera, con un porcentaje directo de las
retribuciones mediante tributos. Asimismo, es necesario crear beneficios para
que las empresas privadas estén en posibilidad de crear empleos con
facilidades para contratar y despedir (en consideracion de los planteamientos

de las Centrales de los Trabajadores) para no afectar a ninguna de las partes.

Mantener un constante dialogo social entre los participantes, es decir: Estado,
trabajadores y empleadores. Con esto se generarian acuerdos entre las partes,
conocido como pacto social, para prevenir cualquier inconveniente que se
genere en el mercado laboral y que afecte a cualquier parte de la relacion
laboral. Este proceso representa un consenso entre los principales actores
respecto de la orientacion de las principales politicas econémicas y sociales, en

este caso, sobre la problematica en el mercado laboral.

Es necesario fortalecer a las Inspectorias de Trabajo, es decir, que se aumente

el numero de funcionarios que laboren en dicha entidad pablica y que se cuente
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con un personal altamente calificado. Con esto se obtendra un verdadero
seguimiento al cumplimiento y acatamiento de las normas laborales. Como
consecuencia, se promovera, en los ecuatorianos, el cumplimiento de la cultura
laboral bajo premisas similares a la implementacion de la cultura tributaria.

Esto propone una cultura de prevencion mas de una de reaccion.
Los derechos laborales deben ser difundidos adecuadamente entre toda la

poblacién, ya que su desconocimiento desencadenaria en que las garantias y

derechos laborales sean meramente declaraciones sin practicidad.
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