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RESUMEN

En el afio 2006, se dictd la Ley Reformatoria al Codigo del Trabajo, que
regulaba la tercerizacién de servicios complementarios y la intermediacion
laboral, sin embargo ha existido abuso de las empresas denominadas usuarias,
de estas formas de contratacion, causando perjuicio a los trabajadores en

nuestro pais.

Por lo analizado es importante referirnos a este tema que ha sido escogido
para su desarrollo por las reformas introducidas dentro de la relacion laboral
patrono-trabajador, con el proposito de asegurar a la parte débil de la relacion
laboral una relacion juridica laboral directa que implique estabilidad,
remuneraciones justas, terminacion de las modalidades de relacion laboral
gue vulneran los derechos del trabajador y los principios de estabilidad, el pago
de remuneraciones justas, la organizacion sindical y contratacion colectiva,
fondos de reserva, utilidades conforme los arts. 325 y 326 de la Constitucion de

la Republica del Ecuador.

Con el advenimiento de la globalizacion en la década de los 90 se han
producido cambios sustanciales en las relaciones laborales patrono-
trabajadores, encontrdndose como respuesta el deterioro de los derechos de
los trabajadores por la flexibilizacion provocando impactos en todos los

sectores sociales y econémicos.

Las fuentes de empleo son generadas por las unidades econdOmicas y
entidades que realizan procesos de produccion o0 servicios y son esas
empresas productoras las empleadoras, no asi las que realizaban actividades
de tercerizacion de servicios complementarios e intermediacién laboral, que su

actividad era de caracter mercantil para su propio beneficio.
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INTRODUCCION

El Trabajo para todo ser humano es importante, es un medio de sustento de la
vida, satisface necesidades basicas. A través del trabajo mantenemos nuestra
propia identidad, frente a nosotros mismos como ante quienes nos rodean. El
trabajo permite cumplir con expectativas personales, gozar del bienestar

familiar y de la estabilidad de la sociedad.

Entre los derechos que devienen del Trabajo estan: Derechos fundamentales a
sindicalizarse, reconocimiento y negociacion colectiva, proteccion frente a la
discriminacion, trabajo forzoso, trabajo infantil; derecho a un entorno laboral
sano y seguro, derechos de los ciudadanos a la democracia, a la igualdad y a
los servicios publicos de calidad que forman parte integral del programa global

del movimiento sindical.

Siendo el tema de la relacion laboral de vital importancia, este trabajo de
investigacién, propendera a determinar y analizar cuales son los efectos
juridicos que ocasion6 el Mandato Constituyente No. 8 dentro de la relacién
laboral entre patronos y trabajadores de las empresas de tercerizacion de
servicios complementarios, intermediacion laboral y contratacion por horas; los
efectos en la aplicacion de las normas del Codigo del Trabajo, y la regulacién
constitucional que devino como efecto del mandato, en relacién a la estabilidad
laboral, la desocupacion, subocupacion, terminacion de los sistemas precarios

de contratacion laboral.

Al sustentarse la legislacién del trabajo y su aplicaciébn en los Principios del
Derecho Social, debe asegurarse al trabajador una relacién juridica laboral
directa que implique estabilidad y remuneraciones justas como lo determina el

art. 327 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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CAPITULO |

LA LEY REFORMATORIA AL CODIGO DEL TRABAJO- 2006-48

1.1. ANTECEDENTES SOBRE LA TERCERIZACION Y SERVICIOS
COMPLEMENTARIOS.-

El término tercerizacion, proviene del inglés "Outsourcing", traducido al espafiol
significa Tercerizacion, término que en Espafia es conocida como
Subcontratacién. Este término sirve para designar a aquella herramienta
empresarial estratégica que, partiendo del principio de que una empresa no
puede ser realmente productiva en todas sus actividades, permite traspasar
ciertas actividades hacia especialistas contratados por esta "con miras a que
tales proveedores mejoren los resultados, tanto en la calidad como en el costo

de los que, actualmente, tiene la empresa que los contrata”.

De acuerdo al Diccionario y Guia del Derecho Laboral de la Legislacion
Ecuatoriana Anbar, en su pagina 640 establece: que tercerizacion “De acuerdo
a la ideologia neoliberal “la tercerizacion es un mecanismo para mejorar la
competitividad empresarial contratando con empresas especializadas personal
o desarrollo de funciones en las cuales no se tiene eficiencia o especialidad
profesional”. En la era de la globalizacion la tercerizacion aparecié como un
fendbmeno de mayor relevancia para la mayoria de paises la politica de
flexibilizacion laboral, constituyéndose en el modelo econdmico de nuestro

tiempo...”1

1 Derecho Laboral, Diccionario Juridico y Guia de la legislacion
Ecuatoriana, autor Fernando Andrade
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2 En la legislacion laboral particularmente el inciso segundo del Art. 41 del
Caodigo del Trabajo (CT), se referia a la actividad de personas que contratan
trabajadores para que presten servicios a favor de una tercera persona. Estos
son los llamados “intermediarios" en su acepcion mas basica. Entre los
intermediarios (que serian los empleadores directos) y estas terceras personas
gue se aprovechan de la labor, se establece, por principio constitucional y

disposicion legal, una obligacion solidaria, en favor del trabajador.

Hay que mencionar, que el inciso segundo del citado Art. 41 del Cédigo de
Trabajo, al ser reformado hace unos afios, circunscribiria la solidaridad a la
intermediacion de labores habituales en instalaciones anexas y otros servicios

del empleador.

La intermediacion laboral que estuvo vigente en el pais, garantizada en la
anterior constitucion de la Republica cuando en el numeral 11 del art. 35
disponia que sin perjuicio de la responsabilidad principal del obligado directo y
dejando a salvo el derecho de repeticion, la persona en cuyo provecho se
realice la obra o se preste el servicio sera responsable solidaria del
cumplimiento de las obligaciones laborales aunque el contrato de trabajo se

efectlde por intermediario.3

Segun Fernando Ofia Prado, la tercerizacion facilité la explotaciéon de la mano
de obra; eliminé los derechos laborales de los trabajadores; y permitio la

inobservancia de los derechos humanos.

La tercerizacion afectaba al derecho de organizacion de los trabajadores y a la
negociacion colectiva, promovia la reducciéon de los salarios, la terminaciéon de
la estabilidad, impedia la sindicalizacion, negaba la indemnizacion en casos de

despido intempestivo o terminacién unilateral de la relacion laboral, y ademas

2 Coédigo del Trabajo

3 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador-1998
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establecia situaciones discriminatorias en las empresas sean publicas o

privadas.

Por lo tanto con el objeto de eliminar la legitimacion de la desproteccion laboral
a sabiendas que la Tercerizacion e Intermediacién laboral, reflejaban la ruptura
existente entre los principios, derechos y garantias relativos al trabajo,
consagrados tanto en la Constitucion Politica de la Republica, como en
acuerdo y convenios internacionales suscritos por el Ecuador, la Asamblea

Nacional procedié a su derogatoria.

Estas son las referencias que la legislacion laboral tenia de la intermediacion
hasta la expedicion de la Ley Reformatoria al Cédigo del Trabajo, mediante la
cual se regula la actividad de intermediacion laboral y la tercerizacion de
servicios complementarios, publicada en el Registro Oficial No. 298-
suplemento del 23 de junio del afio 206, con la denominada Ley 2006-48,
misma que al definir la intervencién laboral decia que se denomina
intermediacion laboral aquella actividad consistente en emplear trabajadores
con el fin de ponerlos a disposicién de una tercera persona natural o juridica,
llamada usuario, que determina sus tareas y supervisa su ejecucion
contemplando un nuevo orden juridico para efectos de la Intermediacion

Laboral y Tercerizacion.

La reforma actual los distingue conceptualmente, definiéndolos de la siguiente
manera.

Intermediacién Laboral

"Se denomina intermediacién laboral a aquella actividad consistente en
emplear trabajadores con el fin de ponerlos a disposicibn de una tercera
persona, natural o juridica, llamada usuaria, que determina sus tareas y

supervisa su ejecucion.".

La facultad disciplinaria frente al trabajador, correspondera a la empresa

Intermediaria, ha pedido previo y motivado de la usuaria.
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Tercerizacion de Servicios complementarios.

"Se denomina tercerizacion de servicios complementarios, aquella que realiza
una persona juridica constituida de conformidad con la Ley de Compaiiias, con
su propio personal, para la ejecucién de actividades complementarias al
proceso productivo de otra empresa. La relacibn laboral operard
exclusivamente entre la empresa tercerizadora de servicios complementarios y
el personal por ésta contratado en los términos de la Constitucion Politica de la

Republicay la ley.".
Agencias privadas de colocacién

"La colocacion de empleo consiste en la actividad mediante la cual una persona
natural o juridica, a través de una agencia privada de colocacién, ofrece
servicios destinados a vincular ofertas y demandas de empleo y poner a
disposicion de personas juridicas o0 naturales, personas para que sean
empleadas como trabajadores directamente por aquellas, sin que la agencia
privada de colocaciones de empleo, pase a ser parte en las relaciones
laborales que pudieran derivarse La colocacion no implicara ni intermediacion
laboral ni tercerizacion de servicios complementarios.”. Como vemos la ley

hace una distincion entre cada una de estas modalidades.

La ley 2006-48, regul6 ampliamente la modalidad de contratacién a través de la
intermediacion laboral que tuvo plena vigencia en el pais, vigencia que se

eliminé con el Mandato Constituyente 08

Se elimina y prohibe la tercerizacion e intermediacion laboral y cualquier forma
de precarizacion de las relaciones de trabajo en las actividades a las que se
dedigue la empresa o empleador, La relacion laboral sera directa y bilateral

entre trabajador y empleador.
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La Constitucion de la Republica vigente a partir del 20 de octubre del 2008, en
el art. 327 dispone que la relacion laboral entre trabajadores y empleadores
sera bilateral y directa y prohibe toda forma de precarizacibn como la
intermediacion laboral y la tercerizacion de actividades propias y habituales de

la empresa o persona empleadora.

Estas y otras disposiciones constitucionales y legales, ratifican que la
intermediacion laboral tuvo plena aplicacion y vigencia, estableciendo que las
personas naturales o juridicas que cumplieron estas actividades, tuvieron la
calidad de patronos frente a los trabajadores que prestaron servicios a las
denominadas usuarias.

1.2.-REGULACION DE LA ACTIVIDAD DE INTERMEDIACION LABORAL

El articulo 1, en su literal a); de la Ley Reformatoria al Cédigo de Trabajo,
mediante el cual se regulé la actividad de Intermediacién Laboral y la de
Tercerizacion de Servicios Complementarios publicada en el Registro Oficial
No. 298, el 23 de junio de 2006 nos da la definicion de Intermediacion Laboral y
dice:

4

Se denomina Intermediacion laboral a aquella actividad consistente en
emplear trabajadores con el fin de ponerlos a disposicibn de una tercera
persona, natural o juridica, llamada usuaria que determina sus tareas y

supervisa su ejecucion.

La empleadora es la empresa de intermediacion laboral; la empresa usuaria se
limita a determinar las tareas del trabajador y supervisar su ejecucion
(Convenio 181 de la OIT, Art. 1, numeral 1, literal b); y Art. 1, literal a) de la Ley
2006-48, derogada por el Mandato N° 8).

4 Ley Reformatoria al Cédigo del Trabajo, publicada en R.O. 298-23
jJjunio del 2006
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La facultad de determinar tareas y supervisarlas no implica dependencia
laboral. La facultad disciplinaria correspondia a la Empresa intermediadora de
acuerdo al Codigo Laboral y previo pedido motivado por la usuaria (Art. 13 de
la Ley 2006-48, derogada por el Mandato N° 8).

Mediante la intermediacion laboral, la empresa Usuaria contrata a otra empresa
de servicios para que le suministre o proporcione personal, que prestara sus
servicios a favor de la compafiia usuaria, no sostendra vinculo laboral con esta

tltima y se mantendré bajo la direccién y control de la empresa de servicios.

La entidad encargada de regular y autorizar el funcionamiento de las empresas
dedicadas a la intermediacion laboral es el Ministerio de Trabajo y Empleo a
través de la Direccién Nacional de Empleo y Recursos Humanos; las empresas
tendran vigencia en todo el territorio nacional y tendran la validez de un afio la
primera vez que se obtenga la autorizacién, de cinco afios adicionales con
ocasion de la primera renovacion y transcurrido este periodo sera de tiempo

indefinido.

Para el control de las empresas de intermediacion, el Ministerio de Trabajo y
Empleo deberan llevar un registro de todas las compafias que se dediquen a la
intermediacion laboral para lo cual elaboraran un plan anual de inspeccion de

intermediacion hasta el 15 de enero de cada afio.

Por su parte las empresas de intermediacién deberan presentar igualmente
hasta el 15 de enero de cada afio; sin perjuicio de que el Ministerio solicite esta
informacion en cualquier tiempo; en medio magnético un informe estadistico

que contenga:

a) El nimero de trabajadores intermediados en el afios clasificados por

género;

Autora: 15
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El ndmero de personas intermediadas en cada usuaria y numero de las

empresas usuarias a las que presten los servicios;

Determinacién de las modalidades de contratos de trabajo pactados
para la intermediacién, con el nimero de trabajadores; vy,

El nimero de trabajadores que terminaron su relacién laboral.

las compafias de Intermediacion laboral como las compaiias de

servicios complementarios, tendran como objeto Unico y exclusivo la

intermediacion laboral o la tercerizacion de servicios complementarios.

Los requisitos para poder obtener el funcionamiento de éstas compafiias son:

a)

b)

c)

d)

f)

Autora:

Presentar el certificado de existencia legal otorgado por Ila

Superintendencia de Compainiias;

Presentar copia certificada de la escritura de constitucion de la
compafiia, debidamente inscrita y registrada en la forma prevista en la
ley y cuyo objeto social sera Unica y exclusivamente la intermediacion
laboral o la tercerizacion de servicios complementarios; y, acreditar un

capital social minimo de diez mil délares, pagado en numerario;
Entregar copia notarizada del registro anico de contribuyentes (RUC);

Copia certificada del nombramiento del representante legal,

debidamente registrado;

Documento original del IESS o copia certificada que acredite la
titularidad de un namero patronal, y de no encontrarse en mora en el

cumplimiento de obligaciones; v,

Disponer de infraestructura fisica y de estructura organizacional,
administrativa y financiera que garantice cumplir eficazmente con las

obligaciones que asume dentro de su objeto social.
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Lo relativo al literal f), debera ser acreditado por el Ministerio de Trabajo y
Empleo, sin perjuicio que para el efecto dicte un reglamento. Las personas
naturales no podran prestar servicios de intermediacion laboral ni de
tercerizacion de servicios complementarios, excepto en los sectores de la
construccion y agricola en los cuales si podran hacerlo, siempre y cuando

cumplan con los siguientes requisitos:
a) Entregar copia notarizada del registro unico de contribuyentes (RUC);

b) Copia notarizada de la cédula de ciudadania que acredite su nacionalidad

ecuatoriana;

c) Certificado otorgado por el IESS de ser titular de un nimero patronal, y de no

encontrarse en mora en el cumplimiento de obligaciones; vy,

d) Copia certificada de una declaracion jurada rendida ante notario publico, que
acredite que se dedica a la intermediacion laboral o tercerizacion de servicios
complementarios en los sectores de la construccion o agricola, y de su garantia
personal y pecuniaria para el cumplimiento de sus obligaciones patronales, sin
perjuicio de la solidaridad patronal del beneficiario directo de los servicios de
los trabajadores, conforme el formato proporcionado por el Ministerio de

Trabajo y Empleo.

Las personas naturales que realicen actividades de intermediacion laboral o
tercerizacion de servicios complementarios en los sectores de la construccion y
agricola, se someteran a todas las disposiciones de esta Ley, excepto las
atinentes a las personas juridicas en cuanto al capital social y requisitos para

su funcionamiento como tales, fijados en esta Ley.

En ningln caso estaran exentas del cumplimiento de las obligaciones previstas
en el Cddigo del Trabajo, en la Ley de Seguridad Social y demas normas

aplicables.
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1.3.-REGULACION DE LOS SERVICIOS COMPLEMENTARIOS

La Ley Reformatoria al Codigo del Trabajo mediante el cual se regula la
actividad de intermediacion Laboral y la de tercerizacidbn de servicios
complementarios, en el literal b) del articulo 1 determina el concepto de
Tercerizacion de Servicios Complementarios y dice: Se denomina tercerizacion
de servicios complementarios aquella que realiza una persona juridica
constituida de conformidad con la Ley de Compaifiias, con su propio personal,
para la ejecucion de actividades complementarias al proceso productivo de otra
empresa. La relacion laboral operara exclusivamente entre la empresa
tercerizadora de servicios complementarios y el personal por ésta contratado

en los términos de la Constitucion Politica de la Republica y la Ley.5

La tercerizacion u outsourcing se define como la adquisicion sistematica, total o
parcial, y mediante proveedores externos, de ciertos bienes o0 servicios
necesarios para el funcionamiento operativo de una empresa, siempre que
hayan sido previamente producidos por la propia empresa o ésta se halle en
condiciones de hacerlo, y se trate de bienes vinculados a su actividad. Se parte
del principio de que ninguna empresa puede ser verdaderamente productiva en
todas sus actividades; la idea es encontrar compafiias que puedan realizar
ciertas actividades o procesos mejor que la propia empresa, de tal manera que
ésta pueda dedicarse a su mision basica o actividad especifica; (asi,) a mas de
obtener un mejor resultado integral, se obtendra un producto de mayor calidad

y de menor costo. ©
Las actividades complementarias son:
1. De vigilancia,

2. De seguridad,
3. De alimentacion,

5 Ley Reformatoria al Cédigo del Trabajo, publicada en R.O. 298-23
Jjunio del 2006

6 Paez Andrés, 2006: 50.
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4. De mensajeria,
5. De mantenimiento,

6. De limpieza y otras actividades de apoyo que tengan aquel caracter.

Al igual que para las empresas de intermediacion laboral, el Ministerio de
Trabajo y Empleo es el encargado de regularizar y autorizar el funcionamiento

de las empresas de tercerizacion de servicio complementario.

Las personas juridicas usuarias, podran tercerizar como actividad
complementaria, todas las actividades que no comprendan el proceso
productivo de la misma. En caso de duda sobre este particular el Ministerio de
Trabajo y empleo requerira, de ser el caso, a la Superintendencia de
Compafiias, a la de Bancos, a la de Telecomunicaciones o0 a las Fuerzas
Armadas, segun el ambito al que corresponda el giro del negocio de la usuaria,
un informe en el que, dichos entes, detallaran de manera especifica el proceso
productivo de dicha usuaria. Dicho informe se constituird en el referente para
qgue el funcionario del Ministerio de Trabajo y Empleo determine de manera
vinculante qué actividades son susceptibles de tercerizacién de servicios

complementarios en dicha usuaria.7

Las empresas tercerizadoras, para la prestacion de sus servicios, requeriran de
la suscripcion de un contrato de tercerizacion de servicios complementarios
entre la empresa prestadora del servicio y la usuaria del mismo en el cual se
establecera expresamente la actividad complementaria del proceso productivo

que se desarrollara mediante la tercerizacién de servicios complementarios.

El plazo de duracion de este tipo de contratos sera el que acuerden libremente
las partes, la remuneracion en ningan caso sera inferior a la remuneracion

basica minima unificada o los minimos sectoriales, segun la actividad o

7 Ley Reformatoria al Codigo del Trabajo, publicada en R.O. 298-23
jJjunio del 2006
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categoria ocupacional. Para los contratos de plazo inferior a treinta dias, se

pagard la parte proporcional o la que se acordare conforme este parametro.

Al igual que los trabajadores de las empresas de intermediacion laboral, los
trabajadores de las empresas tercerizadoras de servicios complementarios,
tendran todos los derechos consagrados en la Constitucion Politica de la
Republica, los convenios de la OIT, ratificados por el Ecuador, el Codigo de
Trabajo, la Ley de Seguridad social y demas normas aplicables. Al ser las
empresas de tercerizacion de servicios complementarios, el empleador es el

encargado de hacer cumplir todos los derechos de los trabajadores.

Anualmente o cuando el Ministerio de Relaciones exteriores lo solicite, las
empresas tercerizadoras de servicios complementarios estan en la obligacion
de presentar los informes estadisticos relacionados con la oferta y demanda
de mano de obre, frecuencia de colocacidn, ocupacion, sectores de actividad

econdmica atendidos, cuantias y escalas de remuneracion.

En caso de no entregar la documentacién o informacién ante el requerimiento
del Ministerio de Trabajo y Empleo que tenga relacion con controles periddicos
o por denuncias sera considerado como una infraccién leve y sancionada con

una remuneracion basica.

El articulo innumerado 13 de la Ley Reformatoria al Cédigo del Trabajo
mediante el cual se regula la actividad de intermediacion Laboral y la de
tercerizacion de servicios complementarios, establece las infracciones y
sanciones a las que seran sometidas la empresas que incumplan con lo

establecido en la Ley; dichas infracciones estan divididas en tres clases asi:

Infraccion leve,
Infracciones graves,

Infracciones muy graves.
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1.4.-REGLAMENTO DE APLICACION DE LA LEY REFORMATORIA AL
CODIGO DEL TRABAJO, MEDIANTE EL CUAL SE REGULA LA
ACTIVIDAD DE LA INTERMEDIACION LABORAL Y LA TERCERIZACION
DE SERVICIOS COMPLEMENTARIOS. DECRETO PRESIDENCIAL NO.
1882-OCTUBRE-2006.-

El Reglamento a la Ley Reformatoria al Codigo del Trabajo del 12 de Octubre
de 2006, regula la correcta aplicacion de la Ley para proteger el bienestar de
los trabajadores y asi fortalecer las empresas de intermediacion laboral y la de
tercerizacion de servicios generadoras de empleo, las cuales deben ser
monitoreadas y controladas para asi evitar distorsiones en este tipo de

empresas.8

El ambito de aplicacion del presente reglamento es para todas las actividades
laborales y para todos los centros de trabajo sin excepcion alguna en donde se
contrate o labore bajo el régimen de intermediacién laboral y/o tercerizacion de
servicios complementarios conforme lo establecido en el parrafo uno del

articulo 1.

Las empresas y personas naturales que se dediquen a estas actividades
deberan contar con una infraestructura minima para su funcionamiento la cual
debe tener instalaciones fisicas funcionales que cumplan con las normas de
seguridad y salud; ademas de un archivo en el cual se lleve un registro de los
aportes de cada empleado al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social- IESS y

mas documentos de identificacion.

Ademas de la infraestructura, las empresas deben contar entre su personal
contratado directamente con un profesional titulado que tenga especializacién o

validacion en manejo de personal; en caso de contar con mas de cien

8 Reglamento a la Ley Reformatoria al Cédigo del Trabajo, fecha 12 de
octubre del 2006.
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trabajadores en una o varias empresas usuarias deberd contar en su némina
de forma permanente con un trabajador social y con su propio Reglamento

Interno de Trabajo.

El presente reglamento establece los pasos a seguir para que las empresas o
personas naturales obtengan la autorizacion de funcionamiento, el cual sera
otorgado por la Direccibn de Empleo de cada provincia, para lo cual se hara
una verificacion fisica del local en el término de 5 dias de haber cumplido con
todos los requisitos determinados en el Codigo de Trabajo, y luego de lo cual

en un plazo maximo de 2 dias debera emitir la autorizacion de funcionamiento.

En lo que respecta a la remuneracion que las empresas de intermediacion
entregaran a sus trabajadores, éste serd entregado directamente al trabajador
y a la usuaria se le entregara como constancia el rol debidamente firmado por
el representante legal y las certificaciones de aportacion al Instituto Ecuatoriano

de Seguridad Social IESS o los documentos que acrediten tal pago.

Conforme lo establecido en el articulo 10 del Reglamento a la Ley Reformatoria
al Cdédigo del Trabajo al cual hemos hecho mencién determina que el
trabajador recibira las utilidades generadas por la usuaria, a menos que la
empresa intermediaria genere mayores utilidades que la usuaria. Para
comprobar el valor de utilidades, las empresas usuarias deberan junto con la
declaracién de utilidades, en el formulario de especie valorada, presentar una
copia de la declaracién de impuesto a la renta, tanto de su actividad econémica
como la de la empresa intermediaria para que el Ministerio de Trabajo y

Empleo verifigue qué empresa generé mayor utilidad.

Los servicios que prestaban las personas naturales en el ejercicio de su
profesién con titulo universitario terminal, no se consideran como actividades
de tercerizacién de servicios, sino como prestacion de servicios profesionales.

(Disposicion Séptima de la Ley 2006-48, derogada por el Mandato N° 8.)
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Bases legales sobre las que actuaba el sistema de intermediacién laboral

en nuestro pais:®¥

a. Constitucion Politica de 1945, Art.148, literal x.

b. Constitucién Politica de 1998, Art. 35, numeral 11.

c. Ley de Intermediacion Laboral y Servicios Complementarios (Ley 2006-
48, publicada en el Registro Oficial 298, de 23 Junio del 2006).

d. Reglamento a la Ley 2006-48, publicado en el Registro Oficial 375, de 12
de octubre del 2006.

e. Resoluciones N° 159 y 169 del Consejo Directivo del IESS sobre Fondos
de Reserva.

f. Otras normas juridicas conexas:
e Cadigo del Trabajo: 40 y 100
¢ Disposicion General Primera y Cuarta de la LOSCCA.
e Art. 7, numerales 2 y 9, del Reglamento a la Ley de Discapacidades.
e Existen algunas disposiciones legales, decretos, reglamentos... que

tienen referencias conexas.

9 Modulo Laboral. Congreso Nacional, 2006.
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CAPITULO SEGUNDO

EL MANDATO CONSTITUYENTE No. 8

2.1.- REGULACION SOBRE LA TERCERIZACION E INTERMEDIACION
LABORAL Y CUALQUIER FORMA DE PRECARIZACION DE LAS
RELACIONES DE TRABAJO

El Mandato Constituyente No. 8 se expide el 30 de abril del 2008, y es
publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 330, de fecha 6 de mayo
del 2008, entra en vigencia de forma inmediata, sin perjuicio de su publicacion

en el Registro Oficial, tiene como base los siguientes considerandoos:10

-El art. 1 del Reglamento de Funcionamiento de la Asamblea Constituyente del
11 de diciembre del 2007, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No.
236 del 20 de diciembre del 2007 establece: “La Asamblea Constituyente
representa la soberania popular misma que radica en el pueblo ecuatoriano, y
gue por su propia naturaleza esta dotada de plenos poderes”. 11

El art. 2, numeral 2 del Reglamento de Funcionamiento de la Asamblea
Constituyente del 11 de diciembre del 2007, publicado en el suplemento del
Registro oficial No. 236 del 20 de diciembre del 2007, determina que la
Asamblea Constituyente aprobard mandatos constituyentes, decisiones y

normas, para el ejercicio de sus plenos poderes;

10 Mandato Constituyente No. 8 publicado en el Suplemento del Registro
Oficial No. 330- fecha 6 de mayo del 2008

11 Reglamento de Funcionamiento de la Asamblea Constituyente, publicado
en el Suplemento del Registro Oficial No. 236 del 20 de diciembre del
2007
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Erradicacion de la injusticia laboral.-

-La Asamblea Constituyente debe contribuir a erradicar la injusticia laboral y la
aberrante discriminacién social, ocasionados por el uso y abuso de los
sistemas precarios de contratacion laboral conocidos como tercerizacién de

servicios complementarios, intermediacion laboral y contratacion por horas;

Relacién Laboral directa que implique estabilidad :

-La legislacion del trabajo y su aplicacion se sustentan en los principios del
derecho social, y por lo mismo debe asegurar al trabajador una relacion juridica

laboral directa que implique estabilidad y remuneraciones justas;

Modalidades que vulneran los Derechos de los Trabajadores:-

-La Tercerizacion de Servicios complementarios, la intermediacién laboral
generalizada y la contratacion por horas, constituyen modalidades de relacién
laboral que vulneran los derechos del trabajador y los principios de estabilidad,
de pago de remuneraciones justas, de organizacién sindical y contratacién

colectiva.

Fuentes de Empleo.-

-Las fuentes de empleo son generadas por las unidades economicas Yy
entidades que realizan procesos de produccién o servicios y son ellas las que
demandan trabajadoras (es). Las compafiias que se dedican a las actividades
de tercerizacién de servicios complementarios e intermediacion laboral, hacen

uso de esa demanda con caracter mercantil para su propio beneficio.
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Limitacion de formas de discriminacion.-

-Se ha tratado limitar las formas de discriminacion de contratacion laboral a
través de la ley Reformatoria al Codigo del Trabajo, mediante la cual se regula
la actividad de tercerizacion de servicios complementarios y la intermediacion
laboral, publicada en el Registro Oficial No,. 298 del 23 de junio del 2006, las
empresas usuarias han abusado de estas formas de contratacion perjudicando

a miles de trabajadores en el Ecuador.

Vulneracién de Derechos de los Trabajadores.-

-Muchas Empresas Intermediarias, Tercerizadoras y otras, que actian al
margen de la ley en complicidad con ciertas empresas usuarias, han vulnerado
sistematicamente los derechos de los trabajadores pagandoles remuneraciones
y prestaciones sociales inferiores a las que por ley estaban obligados e incluso
han deshumanizado el trabajo, convirtiendo a la fuerza del trabajo en simple

mercancia.

Precarizacion de la Actividad Laboral.-

La Tercerizacion de servicios, la intermediacion laboral y la contratacion por
horas, precarizan la actividad laboral, desentienden y desconocen los
convenios internacionales de trabajo e impiden la organizacién sindical y la

contratacion colectiva.

Es Obligatorio suprimir Formas Precarias de Trabajo.-

Es imperativo, suprimir y prohibir estas formas extrafias y precarias de trabajo

para promover y recuperar los derechos laborales. . . .”

De acuerdo con el Estatuto de Eleccion, Instalacion y Funcionamiento de la

Asamblea Constituyente, en su art. 1, aprobado por el pueblo ecuatoriano el 30
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de septiembre del 2007, la Asamblea Constituyente esta dotada de plenos
poderes: para transformar el marco constitucional del Estado y para elaborar

una nueva constitucion.

En su art. 2 de este Estatuto determina que la Asamblea Constituyente
aprobard mandatos constituyentes, decisiones y normas, para el ejercicio de
sus plenos poderes; en tal virtud dicta entre otros Mandatos Constituyentes el
No. 8 con la finalidad de eliminar la Tercerizacion e intermediacion laboral y
cualquier forma de precarizacion, como el caso de la contratacién por horas;
sin embargo terminé introduciendo cambios profundos en materia salarial, lo
cual es regulado en el Reglamento para la Aplicacion del Mandato
Constituyente No. 8, promulgado mediante Decreto Ejecutivo y puesto en
vigencia por el Poder Constituido, introduciendo reformas relacionadas con la
revision y limitacion de los derechos pecuniarios constantes en los Contratos
Colectivos, la eliminacion del pago por hora de trabajo, y entre otros la
disposicion de la creacién de una Comision Sectorial para profesores privados

gue no laboran en jornadas completas.

Los considerandoos en los que se fundamenta el Mandato Constituyente No. 8,
son contradictorios, empieza eliminando y prohibiendo la tercerizacion e
intermediacion, garantizando la relacion directa, y en otros articulos permite se
celebren contratos con personas naturales o juridicas para que presten
actividades complementarias cuyo objeto exclusivo sea la realizacion de
actividades complementarias tales como: vigilancia, seguridad, alimentacion,
mensajeria y limpieza, ajenas a las labores propias o habituales del proceso

productivo de la usuaria.

Es contradictorio también, por cuanto entre los considerandoos dice que debe
existir una relacion directa, con estabilidad, y posteriormente permite la
tercerizacion de actividades complementarias en las disciplinas antes referidas,
asi como la contratacién civil para los servicios técnicos especializados ajenos

a las actividades propias y habituales de la usuaria, tales como los de
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contabilidad, publicidad, consultoria auditoria, juridicos y de sistemas, entre
otros, entonces la relacion directa en la que se fundamenta en los
considerandoos y en la constitucién de la republica del Ecuador no se cumple

por cuanto se esta aceptando la existencia de una tercera persona.

El art. 1 del Mandato Constituyente No. 8 elimina y prohibe la Tercerizacion e
Intermediacion Laboral y cualquier forma de precarizacion de las relaciones de
trabajo en las actividades a las que se dedique la empresa o empleador. La

relacion sera directa entre trabajador y empleador.

Esta disposicion si bien es cierto el Mandato Constituyente No. 8 en su art. 1,
elimina y prohibe la Tercerizacion e Intermediacion Laboral; sin embargo en el
art. 327 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, prohibe la
intermediacion laboral y la tercerizacion pero Unicamente en actividades
propias y habituales de la Empresa o persona empleadora, permitiendo que
se de la intermediacion laboral y tercerizacion en aquellas actividades que no
son propias ni habituales de la Empresa, asi también lo hace en el art. 3 del

mismo Mandato No. 8.

El art. 41 del Codigo del Trabajo, en su inciso segundo dice: “ Igual solidaridad,
acumulativa, y electiva, se imputara a los intermediarios que contraten personal
para que presten servicios en labores habituales, dentro de las instalaciones,
bodegas anexas y otros servicios del empleador” Esta disposicion no ha sido
eliminada, por lo que se entiende que se acepta a la intermediacién para los
servicios habituales de la Empresa, existiendo contradiccion en nuestra

legislacién vigente como vengo manifestando.

Las reformas introducidas en el Mandato No. 8, en relacion a los derechos de
los trabajadores acaparados por la contratacion colectiva han paso de alguna
manera inadvertidas por la confusion generada por la eliminacion y prohibicién
de la tercerizacion, intermediacion y de las formas de precarizacion laboral

(tercerizacion, intermediacion y el trabajo por horas) aspiracion de la mayoria
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de trabajadores ecuatorianos. Si bien los arts. 1 y 2 del Manado No. 8 elimina
la tercerizacién, intermediacién y contratacion por horas, a renglén seguido en
los arts. 3, 4, 5y 6 del Mandato No. 8, y en las disposiciones generales primera
y segunda, se instituyen nuevas formas precarias de trabajo: servicios

complementarios, contratos civiles y de jornada parcial.

2. 2.- ELIMINACION DE LA CONTRATACION LABORAL POR HORAS

El art. 2 del Mandato Constituyente No. 8, elimina y prohibe la contratacion

laboral por horas, asi:

Art.2 “Se elimina y prohibe la contratacion laboral por horas. 12

“Con el fin de promover el trabajo, se garantiza la jornada parcial prevista en el
articulo 82 del Cdédigo del Trabajo y todas las demas formas de contratacion
contemplada en dicho cuerpo legal, en la que el trabajador gozara de
estabilidad y de la proteccién integral de dicho cuerpo legal y tendra derecho a
una remuneracion que se pagara aplicando la proporcionalidad en relacion con
la remuneracion que corresponde a la jornada completa, que no podra ser
inferior a la remuneracién basica minima unificada. Asi mismo, tendra derecho
a todos los beneficios de ley, incluido el fondo de reserva y la afiliacion al
régimen general del seguro social obligatorio.

En las jornadas parciales, lo que exceda del tiempo de trabajo convenido, sera

remunerado como jornada suplementaria o extraordinaria, con los recargos de

ley

El contrato por horas entrd en vigencia con la Ley Trole en el afio 2000, podia
celebrarse para cualquier actividad y terminarse en cualquier momento por
carecer de estabilidad. EIl valor de la hora trabajada contemplaba todos los
beneficios econémicos legales que conformaba el ingreso total del trabajador,

incluia en el valor hora los beneficios de orden social, asi décimo tercera y

12 Codigo del Trabajo, art. 82.
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décima cuarta remuneracion, vacaciones, fondos de reserva, a excepcion de
utiidades. Con este contrato por horas se rompia la posibilidad de
organizacién, derecho contemplado en nuestra constitucion y ley, siendo este

contrato de trabajo por su naturaleza un contrato precario.

El articulo 2 del Mandato en referencia, garantiza la Jornada Parcial prevista en
el art. 82 del Cddigo del Trabajo, en la que el trabajador gozara de estabilidad
y de la proteccion integral, teniendo derecho a una remuneracion aplicando la
proporcionalidad en relacion a la remuneracion que le corresponda a quién
labora en jornada completa, que no serd inferior a la remuneracion basica
minima completa unificada. Tendréa derecho a todos los beneficios de orden
social, incluido el fondo de reserva, afiliacién al seguro Social. Tiene derecho
al pago de horas suplementarias y extraordinarias cuando la jornada de trabajo

exceda del tiempo de trabajo convenido entre las partes.

Al respecto es importante recalcar que la Jornada Parcial en el Mandato
Constituyente No. 8 sélo garantiza su aplicacion, por cuanto la Jornada
Parcial siempre ha estado vigente a través del art. 82 del cédigo del Trabajo,

reforma introducida en el gobierno de Febres Cordero, 1985.

Art. 82 del Codigo del Trabajo:

“Remuneraciones por horas: diarias, semanales y mensuales.- En todo contrato
de trabajo se estipulara el pago de la remuneracion por horas o por dias, si las
labores del trabajador no fueran permanentes o se trataren de tareas
periédicas o estacionales; y, por semanas 0 mensualidades, si se tratare de
labores estables y continuas.

Si en el contrato de trabajo se hubiere estipulado la prestacion de servicios
personales por jornadas parciales permanentes, la remuneracion se pagara
tomando en consideracion la proporcionalidad en relacion con la remuneracion
gue corresponde a la jornada completa, que no podra ser inferior a los minimos

vitales generales o sectoriales.
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De igual manera se pagaran los restantes beneficios de ley, a excepcion de
aguellos que por su naturaleza no puedan dividirse, que se pagaran

integramente”

Si bien es cierto el Contrato de Trabajo de Jornada Parcial, es una modalidad
de contrato precario que en el propio art. 1 del Mandato Constituyente No. 8 lo
prohibe, luego en el art. 2 de dicho Mandato garantiza la jornada parcial
prevista en el art. 82 del Cddigo del Trabajo; sin embargo es necesario recalcar
gue bajo esta modalidad de contrato de trabajo se permite trabajar a
personas que por cualquier motivo no pueden laborar la jornada completa de

las ocho horas diarias.

El art. 82 del Codigo del Trabajo, en su primer inciso no ha sido eliminado y
sigue vigente, a pesar de que el Mandato Constituyente No. 8 elimina y prohibe
cualquier forma de precarizacion de las relaciones de trabajo en las
actividades a las que se dedique la empresa o empleador; sin embargo en el
inciso primero del art. al que nos estamos refiriendo dice que en todo contrato
de trabajo se estipulara el pago de la remuneracion por horas o dias para las
labores que no sean permanentes 0 si se tratare de tareas periddicas o
estacionales, lo que estipula que el pago de la remuneraciéon en estos casos
se pueda hacer legalmente por horas o dias cuando las labores no sean

permanentes o si son periddicos o estacionales.

La Disposicion Transitoria Segunda del Mandato Constituyente No. 8 dice que
los trabajadores que se encontraban laborando bajo la modalidad de contrato
por horas por mas de 180 dias con anterioridad a la aprobacién de este
mandato serdn contratados de manera obligatoria bajo las distintas
modalidades previstas en el Codigo del Trabajo, segun lo establecido en el art.
2 del presente mandato.

Esta disposicion dio lugar a que los empleadores contraten a los trabajadores
gue se encontraban por mas de 6 meses laborando para ellos bajo la

modalidad de contratos por horas, ya sea como eventuales o contratos de

Autora: 31
Dra. Sandra Aguirre Estrella



UNIVERSIDAD DE CUENCA

trabajo de plazo fijo para un afo, etc., que en ningin momento se ha dado la

estabilidad laboral que se pretendia con el Mandato Constituyente No. 8.13

Consecuencias negativas constantes en el Mandato No 8 y su

reglamento.-

Estabilidad y trabajos precarios. La estabilidad en el trabajo es una vieja
aspiracion de trabajadores, empleadores y gobernantes, con verdaderos
beneficios para los centros de trabajo, para los propios trabajadores, para los
gobernantes y para la sociedad, es un principio del derecho de trabajo que en
los ultimos afios ha sido violentado lo que ha hecho que solamente sea una

aspiracion lejana para el trabajador de esta época.

El Derecho al Trabajo establecido en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, Constituciones Politicas, Instrumentos Internacionales, Leyes
Secundarias..., €s una aspiracion muy justa, pero de muy dificil aplicacion, a tal
punto que actualmente ya se esta hablando de conseguir y mantener un puesto

de ocupacién como una meta de supervivencia...

El Mandato N° 8 parte del criterio equivocado de que toda actividad laboral
debe ser estable y que las actividades precarias constituyen una explotacién de
la mano de obra; sin embargo, el Art. 14 del Cdédigo del Trabajo, en
concordancia con la realidad establece excepciones a la estabilidad anual por
obvias razones, asi: los contratos a prueba, aprendizaje, eventuales,

ocasionales, temporales, los de obra cierta no habituales, etc.

Nuevas formas de contratacion: Aunque el Mandato prohibe la
“tercerizacion”, admite: a) La celebracibn de contratos de prestacion de
actividades complementarias, b) La contratacibn en el sector publico

estratégico, ¢) La contratacién civil de servicios técnicos especializados, d) La

13 Mandato Constituyente No. 8.
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contratacion a tiempo parcial, e) Regulaciones para profesores de

establecimientos particulares, f) Regulaciones para los contratos colectivos.

La mayoria de estas nuevas formas de contratacion no son mas que sistemas
disfrazados de tercerizacion de servicios, con limitaciones injustificadas y vicios

juridicos muy graves para la justicia laboral.

Situacion de los trabajadores intermediados. La Primera Disposicion

Transitoria del Mandato N° 8 establece:

a) La terminacion de todos los contratos de intermediacion laboral vigentes
al 30 de Abril del 2008.

b) La incorporacion desde el 1 de Mayo del 2008 de los trabajadores
intermediados a la empresa usuaria del sector privado.

C) La incorporacion desde el 1 de Mayo del 2008 de los trabajadores
intermediados a la empresa usuaria del sector publico, de las empresas que
han prestado servicios 180 dias antes del Mandato, es decir, desde el 30 de
Abril del 2008. Es posible despedir a los trabajadores que han laborado menos
de 180 dias?

d) De los trabajadores intermediados del sector publico, solamente los
obreros quedan amparados por la contratacion colectiva del trabajo.

e) No se regula la situacion de los trabajadores del sector privado frente a
la contratacion colectiva del trabajo.

f) Los trabajadores por horas que hubieren laborado por mas de 180 dias

se incorporan a las empresas usuarias.

Jerarquia de las normas juridicas. La supremacia de las normas
constitucionales ha sido reconocida desde el afio 1830 y se aplica en casi
todos los Estados de derecho, no asi las normas legales y otras regulaciones

juridicas sobre las que ha existido un gran desorden.
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La Constitucion de la Republica del Ecuador, en sus Arts. 424 y 425,

dispone:14

Art. 424.- La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier
otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico
deberdn mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso

contrario careceran de eficacia juridica.

La Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder

publico.

Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La
Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las
leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los
decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los

demdas actos y decisiones de los poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional,
las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores

publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior.

La jerarquia normativa considerara, en lo que corresponda, el principio de
competencia, en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los

gobiernos auténomos descentralizados”.

El Mandato Constituyente N° 8 se promulgo irrespetando el ordenamiento
juridico vigente y la jerarquizacion de las normas constitucionales, motivo por el

gue ha sido cuestionado con muchas razones juridicas y sobre todo éticas.

14 Constitucidon de la Republica del Ecuador-2008
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Conviene resaltar que los “Mandatos”, entre ellos el que estamos comentando

en este capitulo, fueron eliminados de la Constitucion de Montecristi, sin

conocerse las razones -posiblemente politicas- de su eliminacion.

Si los “Mandatos” -cuerpos de leyes viciados de errores conceptuales- no estan
considerados dentro del orden jerarquico constitucional, su valor juridico es

muy relativo y peligroso para la seguridad juridica del pais.

2. 3.- REGULACION DE LOS SERVICIOS DE ACTIVIDADES
COMPLEMENTARIAS, Y SU REGLAMENTACION.

El art. 3 del Mandato No. 8 dispone: “Se podran celebrar contratos con
personas naturales o juridicas autorizadas como prestadores de actividades
complementarias por el Ministerio de Trabajo y Empleo, cuyo objeto exclusivo
sea la realizacion de actividades complementarias de: vigilancia, seguridad,
alimentacion, mensajeria y limpieza, ajenas a las labores propias o habituales

del proceso productivo de la usuaria”

El Art. 2 del Reglamento permite la realizacion de actividades complementarias
solamente a personas juridicas constituidas de acuerdo a la Ley de Compaiias
(Sociedades Anonimas, Compafiias de Responsabilidad Limitada, etc.), con su
propio personal, ajenas a las labores propias o habituales del proceso
productivo de la usuaria, mientras el Mandato No 8, en su Art. 3 sefiala que
esas actividades las pueden realizar personas naturales o juridicas. El

reglamento elimina las personas naturales constantes en el Mandato.15

Para corregir esta grave contradiccion, se dicta el Decreto Ejecutivo No. 1313
de fecha 8 de septiembre el 2008, publicado en el R. Oficial No. 427 de fecha
17 de septiembre del 2008, dice:

15 Reglamento de Aplicacion del Mandato Constituyente No. 8
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Se agregue al art. 2 del Reglamento de Aplicacién del Mandato el siguiente
inciso: “Las personas naturales podran realizar actividades complementarias de
alimentacion, mensajeria y limpieza, para lo cual deberan contar con al
respectiva calificacion y autorizacién del Ministerio de Trabajo y Empleo
cumpliendo los requisitos a que se refieren los literales c), e) y f) del art. 5 de

este Reglamento”

Con esa Reforma se entiende que las personas naturales pueden realizar
actividades complementarias Unicamente de Alimentacion, Mensajeria y
Limpieza, limitando a estas tres actividades a diferencia de las personas
juridicas que pueden acceder a desarrollar las actividades ademas de

Vigilancia y Seguridad.

El art. 4 del Mandato Constituyente dice:

“En los contratos a que se refiere el articulo anterior, la relacién laboral operara
entre los prestadores de actividades complementarias y el personal por ésta
contratado en los términos de la ley, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria
de la persona en cuyo provecho se preste el servicio.

Los trabajadores de estas empresas de acuerdo con su tiempo anual de
servicios participardn proporcionalmente del porcentaje legal de las utilidades
liquidas de las empresas usuarias, en cuyo provecho se realiza la obra o se
presta el servicio. Si las utilidades de la empresa que realiza actividades
complementarias fueren superiores a las de la usuaria, el trabajador solo
percibira éstas.

Ademas los trabajadores que laboren en estas empresas tendran todos los
derechos consagrados en la Constitucion Politica de la Republica, convenios
con la OIT, ratificados por el Ecuador, este Mandato, el Codigo del Trabajo, la

Ley de Seguridad Social y deméas normas aplicables”
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Segun esta disposicion la relacion laboral no es bilateral, ni directa, por lo
contrario reconoce la responsabilidad solidaria contemplada en el inciso

primero del art. 41 del Cédigo del Trabajo.

En relacion a lo dispuesto de las utilidades, dice que los trabajadores de las
Empresas de Actividades Complementarias percibiran utilidades en forma
proporcional debiendo tomar en cuenta las utilidades de las empresas
usuarias para la cuales se presta el servicio; y so6lo de las Empresas que
prestan la Actividad complementaria cuando las utilidades sean superiores a
las de las Empresas Usuarias, teniendo estos trabajadores reconocidos todos
los derechos contemplados en Convenios Internacionales y en nuestra

normativa vigente.

El Art. 3 del Reglamento de aplicacion del Mandato Constituyente No. 8 dice::
El personal de vigilancia, controles y filtros de seguridad de los aeropuertos y

puertos maritimos debera ser contratado en relacion directa y bilateral...

(...) los servicios de alimentacién de los hoteles, clinicas y hospitales... no son
actividades propias; se atenta al principio constitucional de libre contratacién y
se da a entender que la actividad principal de esas instituciones es dar de

comer.

Las labores de desbroce, roce, mantenimiento de canales de riego, y limpieza
bananeras, cafiaverales y otra clase de plantaciones... son criterios no

identificados con la realidad del sector agricola.

(...) trabajos de aseo, limpieza de calles, veredas y de mantenimiento de

parques...

Por cuanto no se entendia porqué este personal de vigilancia, de controles y
filtros de seguridad de los aeropuertos tenian que ser contratados en forma

directa, no existia ningun sustento técnico, se dicta el art. 2 del Decreto
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Ejecutivo No. 1313, que agrega un inciso primero al art. 3 del Reglamento de
Aplicacion del Mandato Constituyente No 8, y dice: “Contratacién directa y
bilateral.- El personal de controles vy filtros de seguridad de los aeropuertos y
puertos maritimos que no utilizan armas, serd contratado de manera directa y
bilateral por las entidades o administradores a cargo de los mismos por cuanto
estas actividades son propias y habituales en sus operaciones. En los demas
casos, la vigilancia-seguridad de aeropuertos y puertos maritimos podra ser

contratada con empresas autorizadas para realizar estas actividades”.
Objeto Unico y exclusivo

Los Arts. 4 y 5, literal b) del Mandato Constituyente No. 8, establecen que las
empresas que efectdan actividades complementarias tendran un objetivo Unico
y exclusivo, pero podra abarcar una o varias de estas actividades: vigilancia-

seguridad, alimentacion, mensajeria y limpieza.

La autorizacion y control por parte de los Directores Regionales del Trabajo
tendrd la validez de 2 afios la primera vez, 5 afos adicionales la primera

renovacion y luego por tiempo indefinido.

Requisitos para la autorizacion: Art. 5 del Reglamento de Aplicacion del

Mandato Constituyente No. 8

-Certificacion de la existencia de la empresa, otorgada por la Superintendencia

de Compafiias y del RUC en caso de personas naturales.

-Escrituras de constitucion o reforma de estatutos, con objetos sociales unicos

y exclusivos.

-Copia notarizada del RUC.
-Nombramiento de representante legal.

Numero patronal del IESS.
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Certificado de cumplimiento de obligaciones con el IESS

Contar con infraestructura fisica, organizacional, administrativa y financiera.
Declaracion juramentada, ante notario o juez, de los representantes legales de
las empresas contratantes, de que no son matrices, filiales, subsidiarias ni
relacionadas, ni tienen participacion o relacion societaria de ningun tipo (Art. 6
del Mandato)

Contratos: Art. 6 del Reglamento al Mandato Constituyente No. 8

Esta actividad requiere de la suscripcion de dos clases de contratos:

-Contrato mercantil.- Entre la empresa de Actividades Complementarias y la
Empresa Usuaria, en el que se establecerd expresamente las actividades
complementarias del proceso productivo (no habla de servicios) que se
realizardn mediante la contratacion, y debera constar de manera precisa la
remuneracion que percibird cada trabajador, laborando jornadas de ocho horas
diarias y cuarenta semanales”.

Al respecto se presenta una duda, si se aplica 0 no en esta actividad la

jornada parcial.

-Contrato de Trabajo por escrito entre la Empresa que realiza actividad
complementaria y cada uno de los trabajadores. Se tendra en cuenta que
tienen que celebrare por escrito, registrarse en un plazo de 30 dias en las

Inspectorias de Trabajo los contratos de trabajo.

Remuneraciones Minimas.-

En ningun caso se pactara una remuneracion inferior a la remuneracion basica
minima unificada o a los sueldos y salarios minimos sectoriales, segun la
actividad o categoria ocupacional. En la actualidad el salario unificado para el
trabajador en general y para los de esta rama de actividad es de doscientos

cuarenta délares mensuales mas los beneficios de orden, y en caso de superar
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la jornada de ocho horas diarias, y de la jornada ordinaria se debera cancelar

con los recargos correspondientes.

La responsabilidad solidaria:

Sin perjuicio de la responsabilidad principal del obligado directo y dejando a
salvo el derecho de repeticién, la persona en cuyo provecho se preste el
servicio sera responsable solidaria del cumplimiento de las obligaciones
laborales. (Art. 4 del Mandato).

La responsabilidad patronal solidaria operaré entre la empresa contratista y la
empresa contratante de dichas actividades complementarias solo en relacion al
periodo en que el trabajador haya brindado sus servicios en la usuaria

contratante. (Disposicion General Segunda, inciso 2do., del Reglamento).

Esta disposicién de la solidaridad consta en el Art. 41 del Codigo del Trabajo,
aclarando que en la anterior constitucion en su Art. 35, numeral 11, de la
Constitucion Politica de 1998, estaba garantizada la responsabilidad solidaria,
disponia que sin perjuicio de la responsabilidad principal del obligado directo y
dejando a salvo el derecho de repeticion, la persona en cuyo provecho se
realice la obra o se preste el servicio serd responsable solidaria del
cumplimiento de las obligaciones laborales, aunque el contrato de trabajo se
efectde por intermediario. Sin embargo en la Constitucion del 2008 al haberse
prohibido y eliminando la Tercerizacion, e intermediacién laboral y cualquier
forma de precarizacion, se confundieron y ya no hicieron constar en la
Constitucion del 2008 la responsabilidad solidaria, error inconcebible, si en el
mismo Mandato Constituyente No. 8 luego establece que se pueden celebrar
contratos con personas naturales y juridicas como prestadores de actividades

complementarias y otros.
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Obligacion de la empresa contratante y contratista:

-Pago de utilidades.- Los trabajadores de las empresas contratistas de
actividades complementarias de acuerdo con su tiempo anual de servicios,
participaran proporcionalmente del porcentaje legal de las utilidades liquidas de
las empresas contratantes en cuyo provecho se presté el servicio. Si las
utiidades de la empresa que realiza actividades complementarias fueren

superiores a las de la usuaria, el trabajador solo percibira éstas.

Las empresas usuarias contratantes y las contratistas que realizan actividades
complementarias, junto a la declaracién de utilidades en el formulario de
especie valorada, deberan presentar una copia de sus declaraciones del
impuesto a la renta, en funcion de las cuales, el Ministerio de Trabajo y Empleo

verificard qué empresa generé mayores utilidades. (Art. 9 del Reglamento).

-Se prohibe cualquier cobro al trabajador, se considerara renuncia de
derechos del trabajador y acarreard nulidad todo pacto y clausula que le
obligue pagar a la empresa que realiza actividad complementaria o a la usuaria
cantidades, honorarios o estipendios a titulo de gasto o en concepto de pago
por reclutamiento, seleccién, capacitacion, formacion o contratacion, cualquiera

gue sea su denominacién (Art. 10 del Reglamento).

-La empresa contratante y contratista estan obligadas de informar al trabajador
sobre los riesgos derivados del desempefio de su trabajo, asi como suministrar
los medios e instrumentos de proteccion y prevencion respecto de aquellos.
(Art. 12 del Reglamento; sin embargo el Codigo del Trabajo tiene regulaciones

completas).

-Fondo de reserva: Las empresas que realizan actividades complementarias se
sujetaran a lo previsto en el articulo 149 de la Ley de Seguridad Social (Art. 14

del Reglamento).
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En relacion al Fondo, en cuanto a su tramite no existe ninguna dificultad, éste
se genera de acuerdo a los articulos 196, 197 y 201 del Cédigo de Trabajo, y
149, 275 y 282 de la Ley de Seguridad Social, después del primer afio de
servicios; asi como en las contradictorias Resoluciones del Consejo Directivo
del IESS Nros. 157 y 167.

La Ley de Intermediacion... fue derogada, por lo tanto se elimind la disposicion
gue hacia referencia del pago del Fondo de Reserva desde el primer dia de

trabajo.

-En las actividades complementarias, solo podran rotar el trabajador hasta en
tres empresas usuarias dentro de un mismo afio, segun la naturaleza y

caracteristicas de cada actividad. (segunda disposicion general).

Prohibiciéon de vinculacién.- Art. 6 del Mandato .-

El art. 6 del Mandato Constituyente, establece que las empresas de actividades
complementarias y las usuarias no pueden ser entre si, matrices, filiales,
subsidiarias, ni relacionadas, ni tener participacion o relacion societaria de
ningun tipo, hecho que debe acreditarse mediante una declaraciéon
juramentada de los representantes legales de las empresas que suscriben el
contrato y otorgada ante notario 0 juez competente que determine esta

circunstancia.

La usuaria del sector privado que contrate a una persona juridica vinculada
para la actividad complementaria, se le sancionara haciendo que asuma a los
trabajadores como su personal de manera directa y sera considerado como
empleador. Ser4 sancionado con una multa de 6 remuneraciones basicas

minimas unificadas, impuesta por los Directores Regionales.
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Si la vinculacion se da en el sector publico, el funcionario que contrate a la
empresa de actividad complementaria quién asumira a los trabajadores a titulo
personal como si fuera el empleador, esto es de manera directa y dependiente,
sin que las instituciones del sector publico pueda hacerse cargo de los
trabajadores ni asuma responsabilidad alguna, ni solidaridad, funcionario que
serd4 sancionado con multa de 6 remuneraciones minimas unificadas y la

remocion do pérdida de su cargo, sin derecho a indemnizacion alguna.

Segun el inciso 6 del art. 13 del Reglamento de aplicacion del Mandato
Constituyente, cuando se presuma que exista vinculacion entre las usuarias y
las empresas contratistas de actividades complementarias solicitara toda la
informacion que requiera a la Superintendecia de Compafias, Servicios de

Rentas Internas, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y otras instituciones.

Se establecera vinculacion cunado la informacion que proporcionen dichas
entidades determinen que la usuaria y la compafila que realiza actividades
complementarias, sus sSOCiOS 0 accionistas, comparten intereses, patrimonio o

administracion financiero-contable, en uno o mas de estos casos.

Infracciones de la Empresa contratante y sanciones.-

-Existe prohibicion para contratar a empresas de actividades complementarias
gue no tengan la autorizacion de funcionamiento otorgada por el Ministerio de

Trabajo y Empleo (hoy Ministerio de Relaciones Laborales)

A las usuarias del sector privado y a los funcionarios del sector publico que
contraten con una persona juridica con pleno conocimiento que ésta no se
encuentra autorizada para el ejercicio de actividades complementarias, se le
impondra la multa de 10 remuneraciones basicas minimas unificadas, por los
Directores Regionales de Trabajo e incorporadas al registro que se llevara a

efecto en la respectiva Direccion Regional.
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Multas.-

-E | art. 7 del Mandato No. 8

“Las violaciones de las normas del Codigo del Trabajo, serdn sancionadas en
la forma prescrita en los articulos pertinentes de dicho cuerpo legal, y cuando
no se ha ya fijado sancion especial, el Director Regional del Trabajo, impondra
multas de un minimo de tres y hasta un maximo de veinte sueldos o salarios
basicos unificados del trabajador en general, sin perjuicio de lo establecido en
el art. 95 del Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia. Igual sancién se impondra en
caso de violacion de las regulaciones del presente Mandato. Los jueces y los
inspectores de trabajo, podran imponer multas de hasta tres sueldos basicos

unificados del trabajador en general. ” .16

Ratificacion de la terminacion de los contratos de intermediacion laboral

El Reglamento ratifica la terminacioén de los contratos de intermediacion laboral
celebrado entre intermediarias y usuarias vigentes al 30 de abril del 2008, sin
derecho a ningun tipo de indemnizacién ni reclamo a la empresa usuaria por
parte de las empresas que venian operando como intermediadoras laborales

(Disposicion Transitoria Primera del Reglamento).

Las intermediadoras laborales deberan celebrar actas de finiquito con los
trabajadores para el pago de la parte proporcional de remuneraciones
adicionales y vacaciones, sin perjuicio del pago de aportes y fondos de reserva
al IESS hasta el 30 de abril del 2008. (Disposicion Transitoria Primera del

Reglamento.)

-(...Los) trabajadores bajo la modalidad de contratos de trabajo a plazo fijo, a
tiempo indefinido o de temporada (que mantenian las intermediarias), seran

asumidos de manera directa y obligatoria por las empresas del sector privado

16 Mandato Constituyente No. 8
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gue contrataron con las intermediarias laborales, empresas usuarias que en lo
sucesivo seran consideradas para todos los efectos como empleadoras
directas de dichos trabajadores, quienes gozardn de un afio minimo de
estabilidad especial, con una relacién que se regira por las normas del Cédigo
del Trabajo, en especial con lo que dispone el articulo 171 de dicho cuerpo

legal. (Disposicion Transitoria Segunda del Reglamento).

Se exceptuan aquellos contratos de trabajo eventuales, ocasionales y de obra
cierta, asi como los del art. 169, numeral 3 y 179 del Codigo del Trabajo, que
se hubieren sucrito y registrado anterior a la vigencia del Mandato
Constituyente No.8, mismos que terminaran de conformidad a la forma prevista

en laley y en los contratos.

Art. 171 del Cédigo del Trabajo: “ En caso de cesién o enajenacion de la
empresa o0 negocio o cualquier otra modalidad por la cual la responsabilidad
patronal sea asumida por otro empleador, éste estard obligado a cumplir los
contratos de trabajo del antecesor. En caso de que el trabajador opte por

continuar con la relacién laboral, no habra lugar al pago de indemnizaciones.

Empresas sucesoras:

Las empresas usuarias del sector privado en su condicion de sucesoras, de
conformidad con lo dispuesto en el Art. 171 del Cédigo del Trabajo, asumen la
responsabilidad patronal, por lo que estaran obligadas a cumplir los contratos
de trabajo de la intermediaria laboral antecesora, reconociéndose
expresamente el tiempo de servicios prestados a través de dicha intermediaria,
en su relacion con la usuaria (Disposicion Transitoria Segunda, inciso 6to., del

Reglamento). 17

17 Codigo del Trabajo
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Informe de las usuarias al Ministerio de Trabajo.-

Para justificar el cumplimiento de estas disposiciones y regulaciones, las
empresas usuarias deberan comunicar el particular en forma inmediata y
obligatoria al Ministerio de Trabajo y Empleo, adjuntando copias del contrato
mercantil de intermediacion laboral que estuvo vigente antes de la expedicion
del mandato, de las planillas de aportes al IESS del mes de abril del 2008 de
los trabajadores que estuvieron intermediados, y de los correspondientes
avisos de entrada en las empresas usuarias, desde el 1 de mayo del 2008.

(Disposicion Transitoria Segunda, inciso 7mo., del Reglamento).
Reingreso retroactivo:

Los trabajadores intermediados despedidos a partir de marzo del 2008, incluso
con terminacion anticipada del contrato mercantil, seran reintegrados a su
puesto de trabajo, caso contrario los empleadores serdn sancionados con 20
Sueldos Basicos Unificados por cada trabajador, ademas de pagarle la
indemnizacion por despido y desahucio (Disposicién Transitoria Segunda,

inciso 8vo., del Reglamento; Arts. 185 y 188 del Cddigo del Trabajo).

Reintegro en el sector publico:

Los trabajadores intermediados del sector publico seran asumidos de manera
directa desde el 1 de mayo del 2008, por las empresas usuarias del sector
publico, siempre y cuando hayan prestado servicios por més de 180 dias antes
del 30 de abril del 2008, es decir hayan laborado desde el 3 de noviembre del

2007 (Disposicion Transitoria Segunda, inciso 9no., del Reglamento).

Los trabajadores de las actuales empresas tercerizadoras de servicios
complementarios continuaran laborando en las mismas empresas bajo los

términos y nuevas modalidades que se determinan en los arts. 3, 4,5, y 6 del
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presente Mandato. Estas empresas deberan adecuar sus estatutos, contratos
con las correspondientes empresas usuarias, a la nueva modalidad antes
indicada, en el plazo maximo de ciento veinte dias contados a partir de la

vigencia de este mandato.18

2. 4-REGLAMENTO DE APLICACION PARA LA APLICACION DEL
MANDATO CONSTITUYENTE NO. 8 PARA EL CASO DE INFRACCIONES
DE LAS EMPRESAS QUE REALIZAN ACTIVIDADES
COMPLEMENTARIAS.

El art. 11 del Reglamento para la aplicacion del Mandato Constituyente No. 8
gue suprime la tercerizacion de servicios complementarios, intermediacion
laboral y la contratacion por horas, dice que el Ministerio de Trabajo expedira
las regulaciones sobre la gradacion de las sanciones a las infracciones a las
disposiciones del Mandato No. 8 emitido por la Asamblea Constituyente del
Ecuador, razon por la que expide el Acuerdo Ministerial No. 00167, para la
aplicacion del art. 11 del Reglamento de aplicacion del Mandato Constituyente
No. 8 publicado en el Registro Oficial No. 353 de fecha 5 de junio del 2008.19

Art. 1.- Infracciones de las empresas que realizan actividades
complementarias y sanciones.-

Se establecen las siguientes infracciones:

-Infraccién Leve
-Infraccion grave, vy,

-Infraccion muy grave.

Art. 2.- Infraccién Leve.- Comete infraccion leve la empresa que no

proporcione la documentacion o informacion que requiera el Ministerio de

18 Mandato Constituyente No. 8.

19 Reglamento de Aplicacion del Mandato Constituyente No. 8
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Trabajo y Empleo a través de sus autoridades o funcionarios, que tengan
relacion con controles periédicos 0 por denuncias presentadas, sera

sancionado con una multa equivalente a 1 remuneracion minima unificada.

Art. 3.- Infracciones graves.- Son infracciones graves.-

a.- Incumplir el contrato de trabajo suscrito con el trabajador.

-b. Incumplir el contrato mercantil de actividades complementarias suscrito con
la usuaria;

c.- No celebrar por escrito el contrato mercantii de actividades
complementarias o los contratos de trabajo,

d. -Incumplir lo establecido en el art. 10 del Reglamento de Aplicacion del
Mandato constituyente No. 8.

e.- No entregar al trabajador copia del contrato celebrado con éste;

f.- No registrar los contratos de trabajo en las Direcciones Regionales del
Trabajo de su jurisdiccion;

g.-No incluir en la publicidad o promocién de sus labores, su denominacion e
identificacibn como empresa dedicada a actividades complementarias, asi
como el nimero de autorizacion y registro otorgado por el Ministerio de Trabajo
y Empleo;

h.-Reincidir en mas de una infraccién leve dentro de un periodo de un afio.

Art. 4.- Sanciones por infracciones graves.-

Cada una de las sanciones graves sera sancionada con multa de 6
remuneraciones basicas minimas unificadas. La reincidencia en el lapso de un
aflo al cometer infracciones graves, sera sancionada ademas con la

revocatoria de la autorizacion.

Art. 5.- Infracciones muy graves.- Son infracciones muy graves:

a.- Realizar actividades complementarias, sin contar con la autorizacion

otorgada por el Ministerio de Trabajo y Empleo, o cuando ésta se encontrare
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vencida, sin perjuicio de las acciones que correspondan adoptar a la
Superintendencia de Compafias por incumplimiento del objeto social.

b.- No renovar la autorizaciéon cuando ésta venciere durante la ejecucion del
contrato

c.- Realizar actividades al margen de su objeto social exclusivo.

d.- No depositar en el IESS lo que le corresponde al trabajador en concepto de
aportes, fondos de reserva y demas obligaciones; vy,

e.-Celebrar contratos de trabajo al margen de las regulaciones o para
actividades no previstas en el Mandato Constituyente No. 8 y su Reglamento

de Aplicacion.

Art. 6.- Sanciones por Infracciones muy graves.- Las in fracciones muy
graves seran sancionadas con multa de 10 remuneraciones basicas minimas

unificadas y con la revocatoria definitiva de la autorizacion.

Art. 7.- Establecimiento de Sanciones.- Las sanciones por las infracciones
contempladas en los articulos precedentes, se estableceran mediante
resolucion motivada, expedida por los Directores Regionales del Trabajo. En
los lugares donde no haya Direcciones Regionales, los Inspectores de trabajo
una vez conocida la infraccién, remitirdn en el término de 48 horas, la
documentacion e informe respectivo, con la finalidad de que el o la Director/a
Regional de Trabajo de su jurisdiccién, imponga las correspondientes
sanciones.

Art. 8.- Registro de las sanciones.- Las Direcciones Regionales del Trabajo
llevaran un Registro de las infracciones que se cometan, de las reincidencias
en las que se incurra y de las sanciones que se impongan. Dicho registro
estara a disposicion del publico en general, incluso a través de los medios de
comunicacion virtual de los que disponga el Ministerio de Trabajo y Empleo.
Art. 9.- Prohibicion.- No podré ejercer la representacion legal o mandato en
otra empresa que realiza actividades complementarias, el representante legal o
mandatario de una empresa a la que se le haya revocado la autorizacion de

funcionamiento.
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CAPITULO Il

EFECTOS JURIDICOS EN LA APLICACION DEL MANDATO
CONSTITUYENTE No.8

La justificacion del sector empleador para la aplicacion del “outsorcing”
(desplazamiento) ha sido considerando que la subcontratacion laboral, promovia
una forma eficaz de enfrentar condiciones de un mercado cada vez mas
competitivo e incierto. La reduccion de los costos laborales y de los compromisos
gue éstos podian generar a largo plazo, sostenian que la empresa al concentrarse

en lo medular mejoraria su rendimiento y la calidad de su producto.

Si embargo la situacién de los trabajadores subcontratados reportaban malos
salarios, jornadas excesivas sin reconocimiento de sus respectivos recargos de
ley, acceso limitado a la Seguridad Social y poca posibilidad de sindicalizacion;
presentando un alto déficit el concepto de trabajo decente en esta modalidad de
contratacion. La precarizacion con los procesos de separacion productiva
conspiran contra la convivencia social, la competitividad y la globalizacion con
equidad y Justicia Social, antecedente para que se dicte el Mandato

Constituyente No. 8.

3.1.-ANALISIS AL ARTICULO 327 DE LA CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA DEL ECUADOR EN RELACION CON EL MANDATO NO. 8

El art. 327 de la Constitucion de la Republica del Ecuador dice:

20 “La relacion laboral entre personas, trabajadoras y empleadoras sera

bilateral y directa. Se prohibe toda forma de precarizacion, como la

20 Constitucion de la Republica del Ecuador.
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intermediacion laboral y la tercerizacion en las actividades propias y habituales
de la empresa o persona empleadora, la contratacién laboral por horas o
cualquiera otra que afecte los derechos de las personas trabajadoras en forma
individual o colectiva. El incumplimiento de obligaciones, el fraude, la
simulacion y el enriquecimiento injusto en materia laboral se penalizaran y

sancionaran de acuerdo con la ley”

Disposicion que establece que la relacion laboral es entre dos y de manera
continua. Prohibe la precarizacion, la intermediacion laboral y la tercerizaciéon
en las actividades propias y habituales de la empresa o empleador, permitiendo
la precarizacion, la intermediacion laboral vy la tercerizacion en actividades

ajenas a las labores propias o habituales del proceso productivo de la usuaria.

21 Disposicion que prohibe ademas la contratacion laboral por horas como
forma de precarizacion, a pesar que el Mandato Constituyente No. 8, en su
inciso segundo del art. 2 garantiza la jornada parcial prevista en el art. 82 en el
Cddigo del Trabajo, que se diferencia del contrato por horas en la estabilidad,
sin considerar que el contrato de jornada parcial también adolece de
precarizacion. El primer inciso del art. 82 establece que en todo contrato de
trabajo se estipulara el pago de la remuneracion por horas o dias si las labores
del trabajador no fueran permanentes o se trataren de tareas periddicas o

estacionales.

Es decir el texto constitucional del art. 327 transcrito y vigente no elimina los
sistemas universales y licitos de intermediacion y tercerizacion, mas bien limita
y confunde con formas de trabajo precario. En efecto, la disposicion
constitucional dice: Se prohibe toda forma de precarizacion, como la
intermediacion laboral y tercerizacion en las actividades propias y habituales

de laempresa o persona empleadora...

21 Coédigo del Trabajo Ecuatoriano
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Es importante tener presente que el criterio laboral sobre trabajos precarios
tiene una relacion directa con el tiempo de duracién de los contratos a prueba,
ocasionales, de temporada, eventuales y con el tiempo utilizado para la
prestacion de un servicio o la ejecucion de una obra, y no con un criterio

relacionado con la modalidad de contratacion de los trabajadores.

En la parte final del art. 327 de la Constitucion dice: “...El incumplimiento de
obligaciones, el fraude, la simulacion y el enriquecimiento injusto en materia

laboral se penalizaran y sancionaran de acuerdo con la ley”

22 Esta disposicion es necesaria frente al abuso del derecho por parte de
guienes hacemos esta sociedad ecuatoriana, es imperioso analizar sobre el
ejercicio abusivo del derecho, sea que su titular lo haga positivamente o
cuando a proposito no lo ejercite, asi no le reporte dafio alguno; sin embargo
puede causar dafio a una tercera persona encontrandonos frente al llamado
“abuso del derecho”, y si este se ha ejercido arbitrariamente cuando concurra
alguna de las circunstancias que a continuacion se describe, estariamos frente
a conductas antijuridicas que en el art. 327 de nuestra Constitucién ya se

enuncian que van a ser penalizadas y sancionadas.

El abuso del derecho al facilitar a sus titulares un derecho subjetivo, permite
usar de él, sin embargo no se trata de un abuso del derecho subjetivo en si
mismo, sino del problema que da lugar de su ejercicio abusivo, por lo que se
sostiene que lo mas adecuado es hablar de “ejercicio abusivo de un derecho

subjetivo”

Para que se de abuso del derecho se deben dar las siguientes circunstancias:

22 Epitome del Cédigo Civil y sus Principales Relaciones con la
Legislacion Ecuatoriana. Autor Dr. Hernan Coello Garcia.
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-Que se haya ejercido sin interés alguno y con el sélo proposito de perjudicar a
terceros.

-Cuando por culpa grave del titular, se causen perjuicios a terceros;

-Cuando los derechos se han ejercido en contra de los fines que inspiraron la
ley cuando fue dictada, como si, por ejemplo se recurre a la huelga con fines
politicos, falsificando los intereses laborales; y,

-Cuando los derechos se han ejercido en contra de la moral y de la buena fe.

“La teoria del abuso del derecho” refleja la crisis del derecho en las ultimas
décadas; por eso es una institucién clave para comprender los cambios
producidos en cuanto a la visién del derecho de parte de los juristas de su

funcién en la sociedad actual”.23

El autor Espinoza Espinoza, sostiene: “ En su primera etapa el abuso de
derecho, segun el, actia como un limite intrinseco del mismo derecho
subjetivo; en lo posterior es asimilable a la responsabilidad civil, por los dafios
facticos o potenciales, a las reglas de ineficacia. Rechaza la reduccion al
ambito patrimonialista del abuso del derecho, y alega que “la experiencia

juridica es mucho mas rica que las coordenadas disefiadas por el teérico”24

Es importante te tenga presente que el criterio de la moral, empleado como
elemento definitivo, o condicionante para la determinacion de la existencia o no
de un abuso de derecho, debe ser alterado. No todo lo inmoral es antijuridico,
es decir no debemos apreciar esta institucion juridica a través de valoraciones

morales, que son siempre puntualizadas, relativas, confusas y cambiantes.

Marcial Rubio respecto al abuso del derecho dice: *“el abuso del derecho es

una institucion protectiva y no puede ser convertida en una de naturaleza

23 Abuso del Derecho, Carlos Fernandez Sessarego.

24 Abuso del Derecho, Nina Cuentas, José Raymundo
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restrictiva para el ejercicio de los derechos” Creemos esto porque no
sabriamos como sostener su relativizacion, su “funcionalizacion “social y
buscarle una finalidad a tales derechos, que ademas son los fundamentales en

la sociedad, nos parece arriesgado. 25

Sobre el tratamiento normativo del “abuso del derecho” debe hacerse con
cuidado, respetando no exagerar su intromision en las relaciones sociales,
podria atentarse contra la seguridad juridica que necesitan las personas para
desenvolverse normalmente conforme a sus legitimos intereses; seguridad

juridica que debe existir en un estado de derecho.

3.1.1- EL INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES.-

De acuerdo con el art. 327 de la Constitucion de la Republica del Ecuador se
penalizard y sancionard de acuerdo con la ley el incumplimiento de
obligaciones en materia laboral, esto es, se tipificara como delitos una serie de
temas que son propios de la justicia ordinaria, pudiendo convertirse en juicios
penales contra empleadores, lo cual puede ser perjudicial y peligroso la

aplicacion de esta disposicion.

Cuando se incurre en Incumplimiento de Obligaciones en materia laboral, la
ley le puede sancionar conforme consta en las respectivas disposiciones
legales; sin embargo respecto a la penalizacion todavia en nuestra legislacion
laboral no se regula por incumplimiento de Obligaciones. La disposicion
constitucional se limita a enumerar los casos en que pueden ser penalizados y
sancionados en materia laboral, pero en ningin momento diferencia si sélo se
debe aplicar a los patronos y/o trabajadores, por cuanto también pueden

incurrir en incumplimiento de obligaciones.

25 Abuso del Derecho, Marcial Rubio
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Existe una disposicion en la Ley del Seguro Social Obligatorio Ecuatoriano en

la que se le impone sancién por Incumplimiento asi:

Art. 73.- “ Inscripcion del afiliado y pago de aportes.- (Reformado por el Art. 1
de la Ley 2006-50, R.O. 317, 20-VII-2006).- El empleador esta obligado, bajo
su responsabilidad y sin necesidad de reconvencion, a inscribir al trabajador o
servidor como afiliado del Seguro General Obligatorio desde el primer dia de
labor, y a remitir al IESS el aviso de entrada dentro de los primeros quince (15)
dias, con excepcion de los empleadores del sector agricola que estan exentos
de remitir los avisos de entrada y de salida, acreditandose el tiempo d26e
servicio de los trabajadores Unicamente con la planilla de remision de aportes,
sin perjuicio de la obligacion que tienen de certificar en el carné de afiliacion al
IESS, con su firma y sello, la fecha de ingreso y salida del trabajador desde el
primer dia de inicio de la relacion laboral. ElI incumplimiento de esta
obligacion sera sancionado de conformidad con el Reglamento General
de Responsabilidad Patronal. El empleador dara aviso al IESS de la
modificacion del sueldo o salario, la enfermedad, la separacion del trabajador, u
otra novedad relevante para la historia laboral del asegurado, dentro del
término de tres (3) dias posteriores a la ocurrencia del hecho.- El IESS esta
obligado a entregar al afiliado una tarjeta personalizada que acredite su
incorporacion al Seguro General Obligatorio, dentro del plazo de treinta (30)
dias posteriores a la inscripcibn a cargo del empleador o a la fecha de
aceptacion de la solicitud de afiliaciéon voluntaria.  El afiliado estd obligado a
exhibir su tarjeta personalizada para todo tramite o solicitud de prestacion ante
el IESS o las administradoras de los seguros sociales, y a presentarla al nuevo
empleador para el reconocimiento de sus derechos previsionales desde el
momento de su ingreso.
El empleador y el afiliado voluntario estan obligados, sin necesidad de
reconvencion previa, a pagar las aportaciones del Seguro General Obligatorio

dentro del plazo de quince (15) dias posteriores al mes que correspondan los

26 Ley del Seguro Social obligatorio, Ley 2006-50, R.O. 317, 20-VII-
2006)
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aportes. En caso de incumplimiento, seran sujetos de mora sin perjuicio de la
responsabilidad patronal a que hubiere lugar, con sujecion a esta Ley. En cada
circunscripcion territorial, la Direccion Provincial del IESS esta obligada a
recaudar las aportaciones al Seguro General Obligatorio, personales y
patronales, que paguen los afiliados y los empleadores, directamente o a través

del sistema bancario”

3.1.2.- SIMULACION.-

27" Del latin simul y actio, palabras que indican alteracion de la verdad, ya que
su objeto consiste en engafiar a cerca e la auténtica realidad de un acto.
“Accion y efecto de crear las formas externas de un acto juridico normalmente
con animo de perjudicar a terceros, ya sea ocultando con estas formas de otro

acto real, ya sea aparentando una acto inexistente”

“Simulacion: hacer figurar en un acto juridico como contratante a quien no lo es en
realidad, el cual presta su nombre y su persona para encubrir ante terceros, el
nombre y la persona del que real y directamente se ha obligado con los deméas
contratantes y exige el acuerdo de todos los involucrados. El que simula, el

testaferro y el tercer contratante. “28

A patrtir de la flexibilizacién laboral el derecho de trabajo ha sufrido cambios,
sobre todo contractuales entre empleadores y trabajadores que esta dando
lugar a figuras como la Simulacion, considerdndose a esta como una conducta
antijuridica, que tiene por funcion realizar un acto bajo la apariencia de otro,

gue en la realidad de los hechos no existe.

Tanto la Simulacibn como el Fraude, conductas antijuridicas, afectan el

Principio de la Supremacia de la realidad, el juez al momento de dictar

27 Diccionario y Guia de la Legislacion Ecuatoriana. Editorial Anbar,
autor Fernando Andrade.

28 La vinculacion de trabajadores por medio de terceros-Simulacion al abuso del derecho.
Humberto Jairo Jaramillo
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sentencias va a disponer que obligatoriamente los empleadores paguen
aportes en el sistema de la Seguridad Social, por ejemplo. Lo que debe darse
es una tendencia a que los empleadores cumplan con sus obligaciones y se
abstengan de utilizar figuras como las que estamos analizando, para eludir o

simular una relacién de trabajo.29

Lo que todo gobierno debe buscar es propender al Trabajo Decente, con el que
se pretende proteger al trabajador, y que no es otra cosa que: “Todo trabajo
productivo, en condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad, en el cual
los derechos, son protegidos y cuentan con la remuneracion adecuada y la

proteccion social, con derecho de asociacion y dialogo social.”30

La tendencia que se dio con las figuras de la intermediacion laboral y la
tercerizacion, fue para evitar compromisos con el trabajador, donde es uno quien
lo contrata, desplazando esa facultad con la prestacion del servicio y las érdenes
relacionadas con el trabajo al Gltimo beneficiario de la fuerza laboral, que no se
queria vincular en la responsabilidad social del empleo, no es otra cosa que la

denominada ajenidad del contrato laboral o fugas a la subordinacion laboral.

Cuando se da un negocio juridico simulado tiene una apariencia contraria a la
realidad, o porque no existe en absoluto, o porque es distinto de como aparece.
Ese negocio esta destinado a provocar ilusién el publico, que es inducido a creer
en su existencia o en su naturaleza tal como aparece declarada, cuando en
realidad no se realizd, o si se hizo otro negocio diferente del expresado en el
contrato. Lo caracteristico de la simulacién es la divergencia intencional entre

voluntad y declaracién.

Existen do negocios juridicos, uno real entre patrono y trabajador y otro ficticio el

gue se muestra a terceros, a las autoridades encargadas de la aplicacion de las

29 Diccionario y Guia de la Legislacion Ecuatoriana. Editorial Anbar,
autor Fernando Andrade.

30 La vinculacién de trabajadores por medio de terceros-Simulacion al
abuso del derecho. Humberto Jairo Jaramillo
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normas de trabajo, para evadir total o parcialmente las obligaciones laborales que
surgen de las normas que regulan esta relacion juridica objetiva que en las formas

externas se simula.

3.1.3-FRAUDEA LA LEY.-

De acuerdo con el art. 327 de la Constitucion de la Republica del Ecuador se
penalizard y sancionard de acuerdo con la ley el Fraude en materia laboral,
mismo que tiene como sinénimo a la Estafa.

“Fraude a la ley o abuso del derecho: tomado del Digesto, para los romanos habia
dos formas de infringir la ley: obra contra ley el que hace lo que la ley prohibe, en

fraude de ella el que, respetando las palabras de la ley, elude su sentido.”31

A partir de la flexibilizacion laboral el derecho de trabajo ha sufrido cambios,
que de alguna manera esta provocando cambios contractuales entre
empleadores y trabajadores dando lugar a figuras antijuridicas como el fraude

en el derecho laboral.

El Fraude significa realizar un acto con la mera intencion de causar dafio o

perjuicio a otro o a terceros, siendo el objetivo eludir su obligacion.

Esta conducta manifiesta una mera intencionalidad de quien quiere
beneficiarse. Quién come el fraude cumple estrictamente con la ley, pero viola
su sentido; logra desproteger el bien juridico protegido por la norma. Viola la
ley ateniéndose estrictamente a su letra. Los contratantes se proponen huir

de la aplicacién de una norma juridica, conformado su conducta de tal modo

31 La vinculacién de trabajadores por medio de terceros-Simulacion al
abuso del derecho. Humberto Jairo Jaramillo
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reprobarse directamente, y que el conjunto de los medios oblicuos empleados,

venga a conseguirse resultado que la ley queria impedir.

La conducta fraudulenta tiene por finalidad substraerse a la fuerza coactiva del
derecho. Un ejemplo de fraude, es cuando una persona insolvente, a
sabiendas del propietario de la empresa, se hace figurar como empleador, de
modo que al momento de cumplir con las obligaciones laborales, las normas
laborales no se les pueda aplicar, por carecer de bienes.

Quién defrauda la ley evita la comprobacion de esos hechos juridicos, para

lograr no se le aplique el principio que lo regula.

En la Legislacion Argentina ya esta tipificado el Fraude y la Simulacion laboral
para ser penalizados. Dichas modalidades afectan el principio de supremacia
de la realidad previsto en el articulo 14 de la Ley de Contrato de Trabajo (LCT)
, el cual establece que “sera nulo todo contrato por el cual las partes hayan
procedido con simulacion o fraude a la ley laboral, sea aparentando normas
contractuales no laborales, interposicion de personas o de cualquier otro

medio. En tal caso, la relacibn quedara regida por esta ley” .31

Fraude, segun el Diccionario y Guia de Legislacion Ecuatoriana es: “ Engafio,
frustar la ley o los derechos que ella otorga. Burlar, eludir o dejar sin efecto la
disposicion de la ley acto cumplido intencionalmente con la finalidad de

perjudicar intereses ajenos en beneficio propio” 32

El uso del fraude y la simulacidon puede acarrear consecuencias econémicas y
legales de importancia, en el caso del fraude quién lo comete lo hace con
intencion de causar dafio o perjuicio a otro para evadir lo verdadero. Para
evitar estos inconvenientes es importante el asesoramiento y la defensa frente

a riesgos y consecuencias que se pueden crear por la situacion expuesta en el

32 Derecho Laboral: Diccionario y Guia de Legislacion Laboral
Ecuatoriana. Editorial Anbar. Autor Fernando Andrade Barrera
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ambito laboral, evitando pesadas condenas econdémicas e incluso eventuales

penas privativas de libertad.

Actualmente existen manifestaciones de Fraude dentro del campo penal
regulada en nuestra legislacion, de los empleadores que no cumplen con sus
obligaciones laborales ( ejemplo no les afilian a sus trabajadores al Seguro

Social, sin embargo le descuentan de su sueldo para los aportes). 33

34 El art. 328 de nuestra Constitucion en su inciso final dice: “... Las personas
trabajadoras del sector privado tienen derecho a participar de las utilidades
liguidas de las empresas, de acuerdo con la ley. La ley fijara los limites de
esta participacion en las empresas de explotacion de recursos no renovables.
En las empresas en las cuales el Estado tenga participacion mayoritaria no
habra pago de utilidades. Todo fraude falsedad en la declaracion de utilidades

gue perjudique este derecho se sancionara por la ley”

Caso de Fraude con Sancion penal, establecida en la La Ley del Seguro Social

Obligatoria Ecuatoriana, en su Art. 78, y siguientes.

Art. 78.- “ Sin perjuicio del plazo de quince (15) dias para la remision de
aportes, descuentos y multas al IESS, el funcionario publico o el empresario
privado que hubiere retenido los aportes patronales y/o personales y haya
efectuado los descuentos por rehabilitacion de tiempos de servicio o de
dividendos de préstamos hipotecarios y quirografarios de sus trabajadores y no
los deposite en el IESS dentro del plazo maximo de noventa (90) dias,
contados a partir de la fecha de la respectiva retencion, sera sancionado con la
pena de tres a cinco (5) afios de prision y una multa igual al duplo de los
valores no depositados. Para el efecto el Director General o el Director
Provincial del IESS en su caso, se dirigird al Ministro Fiscal de la respectiva

provincia para que inicie la correspondiente instruccion fiscal.”

33 Legislacion Argentina, publicado por Dr. Gustavo Aramburu

34 Constitucion de la Republica del Ecuador
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Art. 79.- “Nulidad de pago directo de aportes al trabajador.- Con la excepcion
prevista en el Cddigo del Trabajo, toda transaccion, pago o entrega que se
hiciere directamente al trabajador relacionada con aportes, descuentos o

fondos de reserva, sera nula y no obligara al Instituto”

Art. 80.- Afiliacion fraudulenta.- “En caso de afiliacion fraudulenta, el Instituto
retendra, en concepto de multa, los aportes personales y patronales, asi como
los fondos de reserva que se hubieren consignado. El Instituto exigir4, ademas,
el pago o reembolso de las prestaciones servidas y darad por vencidas y
declarara exigibles las obligaciones por préstamos concedidos, sin perjuicio de
las acciones civiles y penales a que hubiere lugar. De todas las cantidades
que llegare a adeudar el que hubiere incurrido en afiliacion fraudulenta, seran
solidariamente responsables el falso afiliado y persona que hubiere figurado

como patrono.”

Art. 81.- Declaracion de afiliacion indebida o fraudulenta.- “Las afiliaciones
seran declaradas fraudulentas por la Comision Provincial de Prestaciones y

Controversias, con recurso para ante la Comision Nacional de Apelaciones.” 35

El Fraude a la Ley en materia Laboral, segun mi opinién podria presentarse
cuando existe vinculacibn econémica y de accionistas entre las empresas de
actividades complementarias y usuarias. En todo caso es importante lo
establecido en el art. 41 del Cddigo del Trabajo, que hace referencia a la
Responsabilidad solidaria de los empleadores, es decir que son responsables
cuando el trabajo se hace para dos 0 mas personas interesados en la misma
empresa en relacion a toda obligacion con el trabajador.  Es lamentable que
en nuestra Constitucion del 2008, no se haya hecho constar la disposicion que
garantizaba la responsabilidad solidaria, cuando en todas las constituciones
anteriores ha estado presente, posiblemente se pens6é que al prohibir y

eliminar la tercerizacion e intermediacion laboral, ya no era necesario la

35 Ley del Seguro Social Obligatorio Ecuatoriano.
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responsabilidad solidaria, sin darse cuenta que ademas de la tercerizacion e
intermediacion laboral, se requiere la solidaridad para el cumplimiento de otras
obligaciones laborales y evitar se tipifique como delito el Fraude y otros,
cuando se burlen los empleadores del cumplimiento de derechos laborales a

los trabajadores.

3.14.-EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO EN MATERIA LABORAL .-

De acuerdo con el art. 327 de la Constitucion de la Republica del Ecuador se
penalizard y sancionard de acuerdo con la ley el Enriquecimiento injusto en
materia laboral, tipificado como delito puede resultar peligroso para las partes
de una relacion laboral, n no se dice si es aplicable para las dos partes de la
relacion laboral o si s6lo para empleadores y/o trabajadores, ejemplo cometer

actos de corrupcién.36

La disposicion Constitucional trata del Enriquecimiento injusto; y la disposicion
del Cdédigo Penal, trata sobre el Enriquecimiento llicito de aquellas personas
que han incrementado su patrimonio sin justificacion alguna y que se han
desempeiiado en un cargo de la funcion publica, con penas de prision que van

desde dos a cinco afos.

El art. innumerado a continuacion del art. 296 del Cédigo Penal en relacion al
Enriquecimiento llicito dice: Definicion de Tipicidad del enriquecimiento ilicito,
por desempefio de funcion publica.- “Constituye enriquecimiento ilicito el
incremento injustificado del patrimonio de una persona, producido con ocasién
0 como consecuencia del desempefio de un cargo o funcion publica, que no

sea el resultado de ingresos legalmente percibidos”

36 Constitucion de la Republica del Ecuador.
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En el campo penal: Art. (...) Pena de prision y restitucion del duplo del
enriguecimiento.- “El enriquecimiento ilicito se sancionara con la pena de dos a
cinco afios de prision y la restitucion del duplo del monto del enriquecimiento

ilicito, siempre que no constituya otro delito” 37

El enriquecimiento injusto en materia laboral, figura que es una consecuencia
directa de tales ilicitos, atento a que la evasion de las normas inderogables e
imperativas que amparan al trabajador significan una transferencia de riqueza

desde la persona trabajadora ala persona del empleador.

Seguridad Juridica.- Al respecto sobre estas posibilidades de penalizacion en
materia laboral en los casos antes expuestos y que constan en el art. 327 de la
Constitucion de la Republica, se debe considerar el art. 82 de la Constitucién
de la Republica que trata sobre La Seguridad Juridica, que dice: “ El derecho a
la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la
existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las

autoridades competentes”

Esta Seguridad Juridica constituye una aspiracién de toda sociedad civilizada
y la base sobre la que se desarrolla el Estado de Derecho hacia donde vamos
en la sociedad. Esta establecida en Instrumentos Internacionales, Cartas
Politicas, Leyes..., evitando que el poder dictatorial esté sobre el Derecho,

identificando y afianzando otros derechos constitucionales y humanos.

El debido proceso. Cuando existe seguridad juridica, el debido proceso se
afianza en la sociedad, los sectores publicos y privados adquieren confianza y
se produce una cadena de adelantos econémicos, sociales, politicos, culturales

y laborales: inversion, creacion de centros de trabajo, empleo y prosperidad.

37 Cbédigo Penal Ecuatoriano
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El debido proceso tiene relacion directa con la normativa constitucional, con
principios doctrinarios irrefutables y con la seguridad juridica individual y

colectiva ( art. 169 de la Constitucion )

Art. 169 de la Constitucién de la Republica, dice:

“El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas
procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,
inmediacioén, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del
debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de

formalidades”.38

Art. 76 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador:

“En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier

orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira la siguientes

garantias basicas:...”

3.2.- ESTABILIDAD LABORAL .-

Significa la permanencia en el lugar de trabajo, este principio del Derecho del
Trabajo no es otra cosa que el Principio de Continuidad del contrato de trabajo,
cuando existieran dudas sobre la interrupcién o extincion del contrato o por su
continuidad se estara siempre a favor de la continuidad.-

Este contrato se basa en el principio de tracto sucesivo que es lo que le

caracteriza la relacion laboral, esto es a favor de la vigencia del vinculo laboral.

38 Constitucion de la Republica del Ecuador
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3.3.-DESOCUPACION Y SUBOCUPACION.-

El art. 326 de la Constitucion de la Republica del Ecuador dice que: “ El
derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios: 1.- El Estado

impulsara el pleno empleo y la eliminacién del subempleo y del desempleo...”

A través de este principio constitucional lo que el estado pretende es eliminar la
desocupacion y la subocupacion, es decir que los ciudadanos no estemos
inactivos, sino por el contrario generemos y desarrollemos actividades capaces

de mantener un equilibrio que de como resultado: trabajo y capital.

39 La realidad laboral del pais al afio siguiente de la expedicién del Mandato
Constituyente No. 8, dio como resultado que el indice de desempleo llegue al
9.1% hasta septiembre del 2009. Hoy la poblacion econémicamente activa

mas de la mitad esta subempleada, es decir mantienen un empleo informal.

Estos fendmenos se pueden decir que en parte son consecuencia de las
constantes reformas a las que ha estado y esta siendo sometida nuestra
legislacion, ha dado lugar a una inseguridad juridica del marco legal, el
debilitamiento institucional, la conflictividad politica, la eliminacién y prohibicién
de la tercerizacion e intermediacion laboral, que a mi criterio debia haberse
realizado gradualmente, es decir disminuir los porcentajes hasta que quede en
cero, Yy no eliminar en su totalidad, con la finalidad de evitar justamente el
impacto que esta causando en relacién al desempleo y subocupacion. . Si
bien es cierto las empresas dedicadas a esa actividad en algunos casos se
prestaban para cometer abusos, sin embargo existian también otras empresas
serias que permitian cubrir puestos de trabajo cumpliendo con todas la

obligaciones laborales.

Otro factor importante para que se de el desempleo y subempleo, se le atribuye

a los costos elevados que significa mantener un puesto de trabajo, lo cual ha

39 Publicacion 14 Mayo del 2010-Diario “El Hoy”
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permitido que se desnaturalice la realidad econdémica de las diversas
actividades, al considerar que todas tienen la misma productividad, el mismo
acceso a los mercados, los mismos niveles de eficiencia, el mismo capital, la

misma rentabilidad, cuando la verdad es otra.

El Empleo y el Subempleo de un pais es uno de los resultados de sus politicas
econdmicas, asi segun datos del Diario “El Hoy” en el primer trimestre del
2010, el indice de desempleo es 9.1% segun informacion del Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos INEC.40

3.4.-SANCIONES _POR VIOLACION A LAS NORMAS DEL MANDATO
CONSTITUYENTE NO. 8 Y DEL CODIGO DEL TRABAJO

El art. 7 del Mandato Constituyente No. 8, dice:

“Las violaciones de las normas del Cdodigo del Trabajo, seran sancionadas en
la forma prescrita en los articulos pertinentes de dicho cuerpo legal, cuando no
se haya fijado sancion especial, el Director Regional del Trabajo, impondra
multas de un minimo de tres hasta un maximo de veinte sueldos o salarios
basicos unificados del trabajador en general, sin perjuicio de lo establecido en
el art. 95 del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia. Igual sancion se impondra

en caso de violacién de las regulaciones del presente Mandato.

Los jueces y los Inspectores de Trabajo podran imponer multas de hasta tres

sueldos o salarios unificados del trabajador en general”.

El art. 628 del Cddigo del Trabajo, dice:

40 Publicacion 14 Mayo del 2010-Diario “El Hoy”
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“Caso de violacion de las normas del Cédigo del Trabajo.- Las violaciones de
las normas de este Cdédigo, seran sancionadas en la forma prescrita en los
articulos pertinentes y cuando no se haya fijado sancion especial, el Director
Regional del Trabajo podra imponer multas de hasta doscientos ddélares de los
Estados Unidos de América, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 95 del
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia.

Los jueces y los Inspectores del Trabajo podran imponer multas hasta de
cincuenta dolares de los Estados Unidos de América.

Para la aplicacion de las multas, se tomaran en cuenta las circunstancias y la

gravedad de la infraccion, asi como la capacidad econémica del trasgresor’41

Las dos disposiciones son similares en la primera parte, al decir seran
sancionadas en la forma prescrita en los articulos pertinentes cuando no se
haya fijado sancion especial de existir violacion de las normas del Codigo del
Trabajo, para luego segun el Mandato Constituyente No. 8 en su art. 7 que
establece que el Director Regional pueda imponer multas que van desde un
minimo de tres hasta un maximo de veinte sueldos o salarios basicos
unificados del trabajador en general, entendiéndose que la disposicion del
Mandato Constituyente No. 8 deroga la disposicion del Codigo del Trabajo; sin
embargo si bien es cierto en el Mandato Constituyente N. 1 en su art. 1
establece que la Asamblea Constituyente, por mandato popular del 15 de abril
del 2007, asume y ejerce el Poder Constituyente con plenos poderes, y el art.
2 del mismo Mandato que dice que la Asamblea Constituyente ejerce sus
facultades mediante la expedicion de: mandatos constituyentes, leyes,
acuerdos, resoluciones y las demas decisiones que adopte en uso de sus

atribuciones.

La Constitucién de la Republica del Ecuador, entra en vigencia el 20 de
octubre del 2008 siendo publicada en el Registro Oficial No. 449 del 20 de

octubre del 2008, nada se dice sobre los Mandatos Constituyentes, es decir la

41 Cédigo del Trabajo Ecuatoriano
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constitucion de la Republica del Ecuador no legitima el contenido de los
Mandatos, ni legaliza lo establecido y lo actuado en dichos Mandatos
Constituyentes, para luego en el Mandato Constituyente No. 23 en su reforma
publicada en fecha 16 de enero del 2009 pretender legitimar en los
considerandoos otorgandole legalidad a lo actuado en los anteriores Mandatos,
hecho éste que le resta legitimidad, legalidad y justicia a lo que se imponga
como sanciones, castigos en contra de los administrados; en tal virtud en
relacion a sanciones se sigue aplicando lo dispuesto en el Cédigo del Trabajo,
a pesar de que algunas autoridades administrativas aplican las sanciones del
Mandato Constituyente No. 8, sin considerar el analisis realizado y ain mas
gue el Mandato Constituyente No. 23 es expedido por el Poder Constituido y no
por quienes conformaron la Asamblea Constituyente, que era la Unica dotada
de plenos poderes para transformar el marco institucional del Estado y para
elaborar una nueva Constitucion, conforme se puede apreciar del Estatuto de

Eleccion, Instalacion y funcionamiento de la Asamblea Constituyente.
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CONCLUSIONES

1.- La Constitucion de la Republica del Ecuador, que entra en vigencia el 20 de
octubre del 2008 , publicada en el Registro Oficial No. 449 del 20 de octubre
del 2008, no legitima, ni legaliza lo actuado en los Mandatos Constituyentes
dictados por la Asamblea Constituyente dotada de plenos poderes para
transformar el marco institucional del Estado y para elaborar una nueva
Constitucién, conforme consta del Estatuto de Eleccion, Instalaciéon y
funcionamiento de la Asamblea Constituyente. Posteriormente con el Mandato
Constituyente No. 23 publicado su reforma el 16 de enero del 2009 se pretende
legitimar en los considerandoos otorgandole legalidad a lo actuado en los
anteriores Mandatos Constituyentes, por extemporaneo le resta legitimidad,
legalidad y justicia al contenido de los Mandatos Constituyentes. El Mandato
Constituyente No. 23 es expedido por el Poder Constituido y no por Asamblea

Constituyente, que era la Unica dotada de plenos poderes.

2.- El capitulo primero hace una breve resefa de lo que fue la tercerizacion e
intermediacion laboral en el pais y su regularizacion. Hubo confusion entre
tercerizacion e intermediacion, se empez6 a utilizar mal los conceptos de estas
formas de prestacion de servicios. Si bien es cierto algunas empresas que
estaban dedicadas a estas actividades cumplian sus obligaciones con los
trabajadores y con las Entidades encargadas de su control; sin embargo otras
han abusado del derecho, siendo la causa para que mediante el Mandato
Constituyente No. 8 se elimine y se prohiba la tercerizaciéon e intermediacion
laboral, en las actividades propias y habituales de la empresa o persona
empleadora. La Relacion laboral sera directa y bilateral entre trabajador y

empleador.

3.- El art. 35, numeral 11 de la Constitucién Politica de la Republica del
Ecuador-1998 y hoy el art. 327 de la Constitucién de la Republica del Ecuador

2008, ratifican que la intermediacion laboral tuvo plena aplicacion y vigencia

Autora: 69
Dra. Sandra Aguirre Estrella



UNIVERSIDAD DE CUENCA

antes de la Constitucion del 2008, estableciendo que las personas naturales o
juridicas que cumplieron estas actividades tuvieron la calidad de patronos

frente a los trabajadores que prestaron servicios a las denominadas usuarias.

4.- Como efectos juridicos del abuso del derecho ha dado lugar a que se
profundice el Incumplimiento de obligaciones, el fraude, la simulacion y el
enriguecimiento injusto en materia laboral, y que segun nuestra Constitucion

vigente seran penalizados y sancionado de acuerdo con la ley.

5.- El art. 2 del Mandato Constituyente prohibe la contratacion laboral por
horas como forma de precarizacién del trabajo; sin embargo en el propio
Mandato Constituyente No. 8, en el inciso segundo del art. 2 se garantiza la
jornada parcial prevista en el art. 82 del Cédigo del Trabajo, que se diferencia
con el contrato por horas en la estabilidad, es decir a renglén seguido

promueve otra forma de precarizacion.

6.- El primer inciso del art. 82 establece que en todo contrato de trabajo se
estipulara el pago de la remuneracién por horas o dias si las labores del
trabajador no fueran permanentes o se trataren de tareas peridédicas o
estacionales, es o no una forma de precarizacion, que tampoco ha sido

eliminada.

7.- El texto Constitucional en el art. 327 no elimina los sistemas universales y
licitos de intermediacion y tercerizacion, lo que hace es limitar a la actividades

propias y habituales de la empresa o persona empleadora.

8.- Las tasas de desempleo y subocupacion han sido estables en 2008.
Segun el "Informe de Coyuntura Econdmica”, de la FLACSO incrementandose
a fines del afio 2009.

9.- En nuestro pais la regulacion juridica de la relacion laboral triangular

pasado por tres etapas:
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a.-) Caracterizada por un Derecho de Trabajo protector. Profundiza las
limitaciones patronales en el uso de la relacién laboral triangular y refuerza las
responsabilidades, de quien contrataba al trabajador como de quien recibia el
servicio.

b.-) Se da un uso ilimitado de la relacion triangular, se permite su funcionamiento
y se disminuyen las responsabilidades patronales. Este es el periodo de la
flexibilizacion laboral, en que el derecho del Trabajo deja de tener como finalidad
exclusiva la proteccion del trabajador e incorpora entre sus objetivos la
productividad, la competitividad y la generacion de empleo.

c.- Etapa de tensién entre proteccién y flexibilizacion, comienza a retroceder la

flexibilizacion y recuperar espacios la proteccion.
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