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Resumen

El Derecho Laboral se centra en la formacion de la relacion laboral y en el analisis de sus elementos
sustanciales. El contrato individual de trabajo, ya sea verbal o escrito, es el eje central sobre el cual
se desarrollan los derechos, obligaciones, prohibiciones, contratos colectivos, terminaciones, etc. Sin
embargo, en Ecuador, la normativa laboral que rige el segmento obrero sometido al Codigo del
Trabajo data de 1938, lo que lo hace obsoleto y desprovisto de revision constante para adaptarse a la
evolucion del derecho laboral y a las nuevas metodologias investigativas. Es fundamental la revision
de la doctrina y la jurisprudencia de los tribunales de trabajo y empleo a nivel mundial, ya que los
elementos sustanciales conducen a la fiscalizacion y regulacion de las relaciones laborales que surgen
con la globalizacion. Este estudio forma parte del conjunto de articulos cientifico — juridicos que
buscan dar el soporte necesario a las funciones administrativas y judiciales que precisan interpretar
adecuadamente la existencia o no de la relacion laboral, como medio adecuado para que de forma
oportuna y debida proteccidn se garantice con eficacia los derechos de los trabajadores, sin embargo
su particularidad se encuentra en diferenciar conceptos juridicos apropiados y liberar de
irracionalidades.

Palabras Claves: Elementos; Contrato; Trabajo; Relacién laboral.

Abstract

Labor Law focuses on the formation of the employment relationship and the analysis of its substantial
elements. The individual work contract, whether verbal or written, is the central axis on which the
rights, obligations, prohibitions, collective contracts, terminations, etc. are developed. However, in
Ecuador, the labor regulations that govern the worker segment subject to the Labor Code date from
1938, which makes it obsolete and devoid of constant revision to adapt to the evolution of labor law
and new investigative methodologies. It is essential to review the doctrine and jurisprudence of labor
and employment courts worldwide, since the substantial elements lead to the control and regulation
of labor relations that arise with globalization. This study is part of the set of scientific-legal articles
that seek to give the necessary support to the administrative and judicial functions that need to
adequately interpret the existence or not of the employment relationship, as an adequate means so

that in a timely manner and due protection is guaranteed with effectiveness of workers' rights,
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however its particularity is found in differentiating appropriate legal concepts and freeing from
irrationalities.

Keywords: Elements; Contract; Job; Labor relationship.

Resumo

O Direito do Trabalho enfoca a formacdo da relacdo de trabalho e a analise de seus elementos
substanciais. O contrato individual de trabalho, seja verbal ou escrito, é o eixo central sobre o qual se
desenvolvem os direitos, obrigacdes, proibicdes, contratos coletivos, rescisdes, etc. No entanto, no
Equador, as normas trabalhistas que regem o segmento de trabalhadores sujeitos ao Codigo do
Trabalho datam de 1938, o que o torna obsoleto e sem revisdo constante para se adaptar a evolucao
da legislagfo trabalhista e s novas metodologias de investigagdo. E fundamental revisar a doutrina e
a jurisprudéncia dos tribunais trabalhistas e trabalhistas em todo o mundo, pois os elementos
substanciais conduzem ao controle e regulamentacdo das relacdes trabalhistas que surgem com a
globalizacdo. Este estudo insere-se no conjunto de artigos cientifico-juridicos que procuram dar o
suporte necessario as funcGes administrativas e judiciais que necessitem de interpretar
adequadamente a existéncia ou ndo da relacéo de trabalho, como meio adequado para que, em tempo
atil e a devida protecdo é garantida com eficacia dos direitos dos trabalhadores, porém sua
particularidade encontra-se em diferenciar conceitos juridicos adequados e isentos de
irracionalidades.

Palavras-chave: Elementos; Contrato; Trabalho; Relagdo laboral.

Introduccion

La relacion laboral, “(...) fue, y continua siendo, el principal medio de que pueden servirse los
trabajadores para acceder a los derechos y prestaciones asociadas con el empleo en el ambito del
derecho del trabajo y la seguridad social (...)” (OIT, 2006, p. 3). Ya en la actualidad, la “relacion
laboral” es sefialada como: “(...) una vinculacién de caracter juridico porque engendra derechos y
obligaciones reciprocas, y de caracter personal, porque eleva a un primer plano el elemento humano
como finalidad en si (...)” (Enciclopedia Juridica Omeba, 1984, Relacion de Trabajo); una definicion
asertiva, es la que da Conferencia Internacional del Trabajo, al mencionar que es una “nocion juridica

de uso universal con la que se hace referencia a la relacion que existe entre una persona, denominada
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«el empleado» o «el asalariado» (0, a menudo, «el trabajador»), y otra persona, denominada el
«empleador», a quien aquélla proporciona su trabajo bajo ciertas condiciones, a cambio de una

remuneracion” (Oficina Internacional del Trabajo, 2006, p. 3).

Las definiciones dadas a la relacion laboral, convergen en una innegable vinculacion e interaccion
alineada con lo contractual (desde su origen) entre el empleador y la persona trabajadora, esta nocion
juridica ha de encontrar su prexistencia, siempre y cuando se hayan conjugado de forma constante los
elementos materiales e inmateriales que la componen, dependiendo de las variables que proporcionan
las legislaciones en las que se constituyan, volviéndola visible en mayor o menor grado, como ocurre
en el Ecuador con el “contrato individual de trabajo escrito”, en cuyas clausulas se pactan el objeto,
la naturaleza, la remuneracion y demas condiciones con la que ha de conllevarse la relacion laboral.
Y en un menor grado, nuestra legislacion reconoce la existencia del “contrato implicito (tacito)” cuya
espontaneidad al momento de establecer la relacién laboral, ha erogado su vigencia a la interpretacion

de un tercero imparcial -autoridad administrativa o judicial-, previa demostracion de quien la alega.

Uno de los conceptos mas completos, es el desarrollado por Guillermo Cabanellas en el Diccionario

Juridico Elemental, cuando manifiesta que el contrato de trabajo:

“(...) es aquel que tiene por objeto la prestacion continuada de servicios privados y con carécter
econoémico y por el cual una de las partes (patrono) da remuneracion o recompensa a cambio de
disfrutar o de servirse, bajo su dependencia o direccion de la actividad profesional o de otra. El
esfuerzo productivo debe, en todos los casos, recibir una compensaciéon equitativa de aquél que

obtiene sus beneficios” (1994, p. 41).

Para la jurisprudencia ecuatoriana, la relacion de trabajo constituye una: “[...] realidad viva, que
consiste en el hecho real de la prestacion de un trabajo personal subordinado, prestacion diaria que
reafirma todos los dias la independencia de la relacidn respecto del acto o causa que le dio origen: o
expresado en una formula mas simple: una relacion juridica, expresion de una realidad [...]” (Corte

Suprema de Justicia, 1978); esta jurisprudencia ademas sostiene que la realidad de la prestacion de
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un trabajo no puede ni destruirse o aherrojarse por un acuerdo de voluntades lejano, pues la realidad

no se niega por una declaracion.

Desde lo normativo, refiriéndose al contrato individual de trabajo, base juridica de la relacion laboral,
se sefiala: “el convenio en virtud del cual una persona se compromete para con otra u otras a prestar
sus servicios licitos y personales, bajo su dependencia, por una remuneracion fijada por el convenio,
la ley, el contrato colectivo o la costumbre” (Codigo del Trabajo, 2005, Articulo 8). La jurisprudencia
devenida de la Corte Suprema de Justicia (hoy Corte Nacional de Justicia), ha manifestado en este

orden de ideas:

“[...] Los elementos de la relacion laboral son: 1. La prestacion de servicios licitos y personales, es
decir, el compromiso juridico que adquiere voluntariamente el trabajador para desempefiar las
actividades licitas pactadas en forma personal, esto es, que tiene que realizarlas él mismo y no por
interpuesta persona; 2. La dependencia o subordinacién, que constituye el elemento méas importante
de larelacion laboral, y tiene que ver con el respeto que se deben tanto a las personas jerarquicamente
superiores como a los horarios y mas reglamentos que se imponga para la armonia que debe existir
en todo vinculo contractual; y, 3. La remuneracién percibido por el trabajador. Negada por el
empleador la relacion laboral corresponde al trabajador probar los tres elementos descritos. [...]”

(1999, p. 209).

En un sentido mas especifico y como factor comin de la mayoria de legislaciones, los elementos que
han de componer la relacién laboral son el convenio, dependencia, servicios personales y
remuneracion, es decir, se puede observar que hay un factor comdn respecto de las definiciones
otorgadas a la relacion laboral que, en un sentido mas amplio, es la representacion de todo pacto,
mediante el cual una persona denominada trabajador, obrero y/o empleado , se compromete a otorgar
su esfuerzo material e intelectual, en subordinacién y en favor de una persona natural o juridica,
denominado empleador y/o patrono , quien compensa estas labores con una remuneracion en dinero
y otros beneficios, normalmente regulado por la Ley; forjandose asi la dependencia economica.

Metodologia
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Se llevo a cabo un estudio descriptivo con enfoque cualitativo para alcanzar el objetivo propuesto de
sistematizar el contrato individual del trabajo. El estudio se baso en la investigacion documental, que
consistié en la busqueda, recuperacion y analisis de documentos sobre el los elementos sustanciales.
Se establecieron tres categorias de andlisis: la relacion laboral, el contrato individual del trabajo, y
sus elementos sustanciales. Se emplearon los criterios de seleccion de documentos, que incluyeron la
busqueda de articulos en bases de datos como Scielo, Redalyc y Dialnet mediante el motor de

2 ¢ 2 6

busqueda Google Académico. Se utilizaron palabras clave como: “elementos”, “contrato”, “trabajo”,
“relacion laboral”.

Se seleccionaron articulos de revistas académicas y legislacion que abordaban y guardaban relacion
con el objeto de estudio. A través de la exegética y el analisis documental se estudiaron e interpretaron
las normativas nacionales e internacionales relacionadas con el Derecho Civil y del Trabajo.

Se emplearon los métodos de revision bibliografica y analitico-sintético para examinar los textos
contenidos en articulos cientificos, tesis y libros sobre los cuales se realizo la fundamentacion teorica
del estudio y la determinacidn de las conclusiones. Ademas, se utiliz6 el método histérico-16gico para

abordar la génesis normativa referente al acoso laboral.

Desarrollo

Génesis de la Relacion Laboral

Para la humanidad las “relaciones”, independientemente de su naturaleza, han significado el impulso
principal de su evolucion, pues han sido omnipresentes conforme la narrativa historica; sin embargo,
es imposible de determinar exactamente cuales fueron las primeras relaciones laborales de la
humanidad, ya que éstas relaciones vinculadas con el trabajo, han evolucionado de forma permanente.
Pese a esto, se pueden visibilizar momentos histéricos y culturas, donde se identifican algunos
aspectos muy particulares; asi por ejemplo, en la antiguedad, refiriéndonos a la época prehistorica,
las relaciones laborales se basaban en formas de intercambio de bienes y servicios, donde los
miembros de una tribu compartian las tareas necesarias para sobrevivir, como la caza, la pesca, la

agricultura, y la construccion de viviendas.

Con una mayor determinacion, podriamos sefialar que el génesis de las relaciones laborales, segun la

narrativa histérica y, aunque insospechable, podra estar intimamente ligado a la esclavitud, ya que
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con el surgimiento de las sociedades agrarias y urbanas, se establecieron formas méas organizadas de
trabajo, como las desarrolladas en Egipto y Mesopotamia, donde aparecen sistemas de trabajo
esclavistas en los campos de cultivo y en las construcciones de templos y palacios, a través de las
cuales, los esclavos trabajaban para sus amos y recibian una remuneracion en forma de alimentos y
vivienda. Esta forma de aprovechamiento se constituyd en “el principal motor de sus economias”
(BozaPré, G., 2014, p. 15.), y aunque la persona encargada de realizar las labores, “tenia exactamente
la misma condicion juridica correspondiente a un objeto” (Ibidem), su presencia era fundamental para

la evolucion socio — econémica y con ello el desarrollo de la civilizacion.

Si nos permitimos hacer una burda relacién, existen caracteristicas propias de la actividad laboral en
la esclavitud, por citar algunos ejemplos: a) pieza clave de la economia, b) usufructuacion de esfuerzo
impropio, c) la subordinacion (sumision), como elemento central, y d) retribucion por las actividades
desarrolladas. Ubicamos también en Egipto (afio 1152 a.C.), como uno de los origenes de la relacion
laboral y de lo colectivo, pues alli es donde se produce la primera de tres huelgas, protagonizado por
los esclavos negandose a continuar construyendo la “tumba de Ramsés II1”; y aunque ha resultado
imposible saber a ciencia cierta como terminaron los conflictos, este hecho constituyd “(...) la
primera vez que se tiene registrado en la historia que un trabajador lucha por sus derechos y enfrenta

a su jefe para buscar un cambio (...)” (National Geographic, 2018).

Posteriormente en la época Romana, cuna del Derecho Civil, se establece al “arrendamiento de
servicios” a cambio de una retribucion econdmica “locatio conductio operarum” , como una
institucién juridica para cubrir la demanda de mano de obra acrecentada en una época donde los
esclavos ya no eran suficientes para el sostenimiento productivo y econémico. Posteriormente con
la promulgacion del Cadigo Civil Frances (Codigo de Napoleon) el 21 de marzo de 1804, “(...) se
situa el contrato de obra e industria dentro de los contratos de arrendamiento (...)” (Scotto P., 2020),
postulaciones que contindan vigentes hasta la presente fecha en la legislacion Francés, pues el Cédigo
Civil en el Titulo VII.— del contrato de arrendamiento, establece en el articulo 1710: “El
arrendamiento de obra es un contrato por el que una de las partes se compromete a hacer algo por la
otra, mediando un precio convenido entre ambas”, estableciéndose ademas una vigencia indefinida

(articulo 1780), y advirtiéndose que el “contratista se responsabilizaré de las acciones de las personas

547 Vol. 9, nim. 3 Abril- Junio, 2023, pp. 541-570
Jaime Israel Ledn Loza, Marco Antonio Guevara Bermudez, Henry Oswaldo Rojas Narvaez



Dom. Cien., ISSN: 2477-8818
Vol. 9, nim. 3. Abril- Junio, 2023, pp. 541-570 R

e —
DOMINIO DE
LAS CIENCIAS

Elementos Sustanciales del Contrato Individual del Trabajo en el Ecuador

que emplee” (articulo 1797); entendiéndose que existe una division clara de las relaciones

contractuales civiles y laborales.

Convenio

Al contrato o convenio, se lo sefiala, conforme el Codigo Civil [CC], como: “(...) el acto por el cual
una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa (...)” (2005, Articulo 1454); es
decir, estamos ante uno de los productos mas importantes e indispensables de la interaccion social
por sus multiples utilidades. Mas adelante, en el mismo texto juridico, se dice que el contrato o
convenio se lo entendera bilateral, cuando las partes contratantes se obligan reciprocamente” (CC,
2005, Articulo 1455), oneroso “cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se
mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez (CC, 2005, Articulo 1457), y
principal cuando subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencion (CC, 2005, Articulo 1458);
argumentos que constituyen la base estructural de toda relacion contractual, lo que incluye a lo
laboral, y se materializa en el contrato individual de trabajo, pues éste, se desarrolla en una dinamica
de mutuas prestaciones, obligaciones y beneficios directos entre sus intervinientes, es decir,

empleador y persona trabajadora.

El convenio adquiere varias definiciones conforme la legislacion y el alcance que ésta, le da a través
del derecho comun, por lo que se cita algunas de estas: Codigo Civil de Bolivia, “(...) Hay contrato
cuando dos 0 méas personas se ponen de acuerdo para constituir, modificar o extinguir entre si una
relacion juridica (...)” (1975, Articulo 450); Codigo Civil de Colombia, ” (...) Contrato o convencion
es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa (...)”
(1887, Articulo 1495); y Codigo Civil Federal de México, “(...) Convenio es el acuerdo de dos o mas
personas para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones (...)” (2010, articulo 1792). En
términos generales y desde el ambito laboral, el convenio es el acto por el cual una parte (trabajador)
se obliga para con otra (empleador) a hacer alguna cosa (actividades en beneficio mutuo) (Codigo
Civil, 2005, articulo 1454), y ha de interpretarse y regularse bajo los principios de la primacia de la
realidad, irrenunciabilidad e intangibilidad de derechos e in dubio pro operario.
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El convenio o pacto, se apoya de dos principios esenciales del derecho civil, la autonomia de la
voluntad y la obligatoriedad contractual; refiriéndonos al primer caso, la AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD es la expresion mas “(...) perfecta del individualismo... constituye el punto de partida
de todos los actos del hombre (...)” (Llanos, A. 1944. p. 23), su existencia depende de la capacidad
de los sujetos, que esta integrada de varios aspectos como la inteligencia, el discernimiento, el
juzgamiento, inclusive la libertad, la ausencia de estas caracteristicas anularia el acto voluntario. La
legislacion ha prevenido que las incapacidades pueden ser absolutas (naturales) y relativas (legales);
sin embargo, aqui es necesario que se haga una primera distincion entre el derecho civil y el derecho
laboral, y es que el menor adulto (adolescente), es decir, mayor de 15y menor de 18 afios de edad,
puede suscribir un contrato de trabajo sin autorizacién o curaduria (Convenio No. 138 sobre la edad
minima, afio 1973), lo mismo acontece con las personas insolventes que no hayan obtenido
rehabilitaciéon , quienes no pueden ejercer la calidad de comerciantes o empresarios, pero si suscribir

contratos como trabajador o mantener su estatus devenida su insolvencia.

En otros casos, donde se puede visualizar disminuida la capacidad de los sujetos contravinientes en
el ambito laboral, y se advierte a la sola intencién como un elemento preponderante produciendo
efectos juridicos, son las relaciones laborales en las que se vinculan a las personas privadas de la
libertad , extranjeros (permanencia irregular), y personas con discapacidad, que independientemente
de su tipo y/o grado acceden al mercado laboral, impulsados por politicas publicas de inclusion, que
en el caso del Ecuador, se obliga a los empleadores publicos y privados a su contratacién del 4% a
partir de 25 trabajadores; como se puede observar en los casos citados, si bien es cierto, podrian
encontrarse excluidos para celebrar ciertos actos civiles, no lo estan bajo ninguna circunstancia para
establecer una relacion contractual de trabajo y con ello ser tutelados por el Estado, pues en el ambito

del trabajo la capacidad no es la regla general en la autonomia de la voluntad.

En cuanto a la OBLIGATORIEDAD CONTRACTUAL, Artemio Llanos manifiesta: “(...) Tan
obligatorio es el contrato para las partes, como lo es la ley para todos los ciudadanos... tiende a limitar
el caracter obligatorio de los contratos entre los individuos, en cambio la ley obliga por igual a todos
los individuos (...)” (1944. p. 65), es decir, que los contratos adquieren el efecto de lo previsto en el

Cadigo Civil, que senala: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no
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puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales” (2005. articulo 1561).
En el contrato laboral al ser un acuerdo entre el empleador y el trabajador en el que se establecen los
derechos y obligaciones de cada parte en relacion con el trabajo, la obligatoriedad contractual
significa que ambas partes tienen la responsabilidad de cumplir con sus respectivas obligaciones

estipuladas en el contrato laboral.

En materia laboral la obligatoriedad contractual, al igual que la autonomia de la voluntad, también se
encuentra diferenciada del derecho comun, que devienen de varios factores, pues el empleador vy el
trabajador, ademas de cumplir con el contrato como ya se habia manifestado, también estan sometidos
al cumplimiento de otros instrumentos, normalmente de tipo normativo, como el Reglamento Interno
de Trabajo, facultad empleadora con la que discrecionalmente somete al Trabajador, mas alla de lo
pactado contractualmente, y cuya trasgresion grave, constituye causal de Visto Bueno (despido
justificado). Por otro lado, la tutela estatal a favor de la clase obrera, inscrito en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, Codigo del Trabajo, y Acuerdos Ministeriales (actos normativos de caracter
administrativo expedidos por el Ministerio del Trabajo), etc., otorgan derechos que no pueden
modificarse, limitarse, disminuirse, etc., ni renunciarse expresa o tacitamente, lo que deviene del
principio del derecho del trabajo establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador articulo
326 numeral 2, que sefala: “Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda

estipulacion en contrario”.

Es necesario advertir que la persona trabajadora goza de una mejor posicién al convenir una relacion
laboral por su naturaleza tuitiva, esto pese a lo sefialado en el Codigo Civil articulo 1561, un ejemplo
claro es lo dispuesto en el Codigo del Trabajo que en el articulo 40, senala: “El empleador no podra
hacer efectivas las obligaciones contraidas por el trabajador en los contratos que, debiendo haber sido
celebrados por escrito, no lo hubieren sido; pero el trabajador si podra hacer valer los derechos
emanados de tales contratos” (2005), en este contexto la persona trabajadora esta exenta de cumplir
clausulas que se demandan ser escritas obligatoriamente por el empleador, desde la arista civil se
interpretaria como incumplimiento del acuerdo, sin embargo y por citar algunas circunstancias: a) el
periodo de prueba, cuya inexistencia escrita, otorga a la persona trabajadora estabilidad y

permanencia inmediata (contrato indefinido), aun si se acord6 lo contrario de forma verbal, b) el

550 Vol. 9, nim. 3 Abril- Junio, 2023, pp. 541-570
Jaime Israel Ledn Loza, Marco Antonio Guevara Bermudez, Henry Oswaldo Rojas Narvaez



Dom. Cien., ISSN: 2477-8818
Vol. 9, nim. 3. Abril- Junio, 2023, pp. 541-570 R

—
LAS CIENCIAS

DOMINIO DE

Elementos Sustanciales del Contrato Individual del Trabajo en el Ecuador

establecimiento de las funciones de confianza , Unica razén no pagar por el trabajo en horario
suplementario, c) el artesano calificado para las exoneraciones de beneficios laborales con relacion
de sus operarios y aprendices , d) para establecer una duracion menos de la jornada de trabajo y el
horario de trabajo cuando es especial o rotativo, y €) situaciones especificas y especiales, como la
confidencialidad, no competencia pos relacion laboral, devengacion de estudios especializados o
formacion técnica; es decir, condiciones que solo gozan de validez cuando asi se hayan reconocidos

en el Contrato Individual del Trabajo.

El convenio o pacto laboral es un elemento fundamental en un contrato de trabajo, por cuanto
proporciona proteccion y claridad a los trabajadores y empleadores, y permite establecer una relacion
laboral justa y equitativa; este elemento importante refiere ademas la pertinencia de establecer las
condiciones y términos de trabajo.

Dependencia y subordinacién

La subordinacion y la dependencia laboral constituye una funcién tutelar del Derecho del Trabajo
(sistema de regulaciones laborales); esta manifestacion expresa de modo mas inmediato el plano
contractual o normativo del vinculo obrero — patronal, caracterizado por ser un calificador inclusivo
de la diversidad heterogenia contractual productiva, que “habilita la aplicacion efectiva de las normas
del derecho del trabajo en las relaciones concretas que lo contienen” (Goldin, 2020, p. 17); lo citado
en razon de que “[...] la relacion de trabajo no es un negocio circunstancial o una fugaz transaccion
mercantil, sino que entrafia vinculos personales y permanentes que miran a la consecucion de
objetivos que inducen al empleador a contratar los servicios del trabajador [...]” (Corte Nacional de
Justicia Sala de lo Laboral, Sentencia N.° 0890-2013-SL); es por eso que nuestra Jurisprudencia
posiciona a la dependencia como el elemento que “[...] patentiza y singulariza al contrato de trabajo,
diferencidndolo de vinculaciones juridicas que pertenecen a la esfera del derecho comun [...]”

(Consejo Nacional de la Judicatura, 2004, p. 361).

Es importante hacer una diferenciacion entre la dependencia y la subordinacion laboral, cuya
connotacion es aplicada normalmente para referirse al elemento crucial de la relacion laboral, pues

son considerados como conceptos univocos, por lo menos desde la idealizacion ortodoxa a la cual
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hemos sometido este andlisis. En este orden de ideas la Corte Constitucional de Colombia, en
Sentencia N.° C-386, ha manifestado:

“[...] La subordinacion del trabajador al empleador como elemento distintivo y definidor del contrato
de trabajo ha sido entendida... como un poder juridico permanente de que es titular el empleador para
dirigir la actividad laboral del trabajador, a traves de la expedicion de ordenes e instrucciones y la
imposicion de reglamentos, en lo relativo a la manera como éste debe realizar las funciones y cumplir
con las obligaciones que le son propias, con miras al cumplimiento de los objetivos de la empresa
[...]” (2000).

La Jurisprudencia colombiana, deviene del Codigo Sustantivo del Trabajo articulo 22 literal b, que
sefala: “La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador, que
faculta a éste para exigirle el cumplimiento de érdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos (...)”; en el mismo orden de ideas, y desde la
doctrina de la Jurista Khedayanla subordinacion constituye “el poder de direccion del empleador y la
correlativa obediencia del trabajador sometiéndose a aquel, la cual se identifica con la dependencia
juridica, incluyendo también el poder sancionatorio” (2019). Lo que no ha de entenderse bajo ninguna
razon que se trata de un poder absoluto y arbitrario, ya que las legislaciones han desarrollado normas
que limitan al empleador en el uso de su poder y potestad de direccién, con el fin Unico de que no
“[...] afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador en concordancia con los
tratados o convenios internacionales [...]” (Sentencia N.° C-386, 2000), como lo sefialado por la
Convencion Interamericana Sobre Derechos Humanos: “Toda persona tiene derecho a que se respete

su integridad fisica, psiquica y moral” (1977, articulo 5).

En este orden de ideas, la relacion laboral es un vinculo juridico con una desigualdad marcada, por
cuanto la persona trabajadora se encuentra subordinada a su Empleador, pues este ejerce autoridad y
poder sobre la persona Trabajadora, es decir, su dinamismo depende del cumplimiento de las 6rdenes
que se giren para alcanzar el objetivo productivo, que se manifiestan a través de la imposicion de: un
horario de trabajo, lugar de actividad laboral, provision de herramientas y materias primas, tareas

asignadas, forma de terminar la relacion contractual, utilizacién uniformes y credenciales, la
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exclusividad del ejercicio profesional, la observacion de la normativa interno, cuyo incumplimiento
puede conllevar a sanciones disciplinarias internas; es decir, el alma del contrato individual del trabajo
ha de llamarse subordinacién, pues establece ademas y adecuadamente su estructura material
(beneficios econdmicos) e inmaterial (derechos). La Corte Nacional de Justicia del Ecuador, en este

sentido se ha pronunciado, manifestando:

“[...] Como antes se ha dicho, del contenido del instrumento contractual, vemos que entre las partes
operd una relacion individual de trabajo, pues en aquel a méas de la denominacidén “contrato de
trabajo”- existen caracteres propios de esta clase de vinculos, como la relacion de dependencia, la
remuneracién mensual, vacaciones e incluso determinando como una de sus posibles causas de

terminacion al desahucio y visto bueno [...]” (Corte Nacional de Justicia, 2013).

Por otro lado la dependencia, aunque estd estrechamente relacionada con la subordinacion,
corresponde principalmente a un rasgo economico, independientemente de la relacion, asi por
ejemplo, los hijos hasta que alcanzan su emancipacion, son dependientes econémicos de sus padres,
0 en el caso de las personas de la tercera edad con el estatus de jubilados, son dependientes
economicos del seguro social, etc.; sin embargo, en el ambito del derecho laboral se entiende que una
persona esta a cargo de otra en lo que respecta a la ejecucion del trabajo, aunque no necesariamente
implica la existencia de una relacién de subordinacion, como en el caso de la prestacion de servicios
profesionales o el contrato de arrendamiento de bienes muebles. Mediante Recomendacién sobre la
relacion de trabajo No. R198, emitido por la Organizacion Internacional del Trabajo en el afio de
2006, se establece que una relacion de trabajo deberia determinarse principalmente por los: “(...)
hechos relativos a la ejecucion del trabajo y la remuneracién del trabajador, sin perjuicio de la manera
en que se caracterice la relacion en cualquier arreglo contrario, ya sea de caracter contractual o de

otra naturaleza, convenido por las partes (...)".

La Jurisprudencia devenida de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, ha proporcionado
presupuestos que permiten una evaluacion mas acertada de la existencia o no de la relacion laboral,
cuyo elemento principal es precisamente la subordinacion y la dependencia, devenida de los

elementos propios de la subordinacion laboral, pues entre las formas contractuales puesta al analisis,
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existe una fina linea que puede ser facilmente objeto de confusion, un ejemplo muy comun es el de

los vendedores, en este caso la Corte Nacional de Justicia, ha manifestado:

“[...] Si una persona que realiza ventas de los productos de una empresa aunque se le pague con
comisiones, tiene que trabajar durante determinado nimero de horas diarias, presentarse a la fabrica
todos los dias al comenzar o al terminar la jornada de labor o en ambas ocasiones, se le prohibe
dedicarse a vender productos de otras empresas aunque no sean de la competencia y se le fijan los
clientes o rumbos precisos que debe recorrer, todos ellos son indicios de que no se trata de un
comisionista, sino de un trabajador. Por el contrario, si la persona que realiza ventas de productos
puede hacerlo a la hora y en el tiempo que él elija, no se le impide vender otros productos de otras
empresas, salvo la limitacién natural que no sean empresas de la competencia y s6lo se le giran
instrucciones generales para realizar sus operaciones, calculandose sus honorarios por porcentajes

respecto de las ventas realizadas, estaremos en presencia de un verdadero comisionista [...]” (2013).

En la practica procesal administrativa y judicial, este elemento, constituye la base para la
determinacion del cumplimiento de las obligaciones patronales, pues se analiza la existencia de la
relacion laboral con observancia especial a la dependencia, como el elemento principal para su
establecimiento, ya que socialmente se instauran relaciones laborales, comerciales y societarias, que
suelen ser confundidas unas con otras; asi por ejemplo: el mandato, los servicios técnicos

especializados, la comisién, la distribucion, la franquicia, el joint-venture, entre otros.

El mandato por ejemplo, con caracteristicas similares al contrato de trabajo, bien se podria
confundirse, pues el mandatario ha de recibir directrices, honorarios y presta sus servicios personales,
sin embargo, aqui la dependencia es inexistente, ya que el mandatario representa al mandante en la
gestion de sus negocios, siempre que exista un poder otorgado mediante escritura publica, regulado
asi por el Codigo Civil que en el articulo 2020, sefiala: “Mandato es un contrato en que una persona
confia la gestién de uno 0 mas negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la
primera”, inclusive el Cddigo del Trabajo en el articulo 308, sefiala: “Cuando una persona tenga poder
general para representar y obligar a la empresa, sera mandatario y no empleado, y sus relaciones con

el mandante se reglaran por el derecho comuin”, es decir, el mandatario asume las facultades del
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mandante, a riesgo y cuenta de éste, como el de suscribir contratos de trabajo o despedir
intempestivamente a una persona trabajadora, una facultad propia del empleador, en este sentido la

Corte Suprema de Justicia del Ecuador (hoy Corte Nacional de Justicia), ha manifestado al respecto:

“[...] El nombramiento de Gerente General y Representante Legal expedido a favor del demandante
por SITUR S.A., los preceptos que constan en el Estatuto de dicha Compaiiia, las atribuciones
otorgadas al accionante, segun dichos instrumentos y varios documentos probatorios, llevan a la
conclusion de que el actor era empleador y no empleado, que era representante de la Compafiia, y,

por tanto, incurso en la regla primera del Art. 314 del Cddigo del Trabajo [...]".

“[...] Del analisis del poder especial que otorg6 la Empresa demandada a favor del actor, en calidad
de Subgerente de la misma, y a continuacién, del poder que otorgara el Gerente General al
Subgerente, se concluye que las actividades del actor no pudieron estar al mismo tiempo sometidas
al Codigo del Trabajo, como empleado, y al Cdédigo Civil, como mandatario, por ser un absurdo
juridico... OCTAVO.- Examinadas las constancias procesales, este Tribunal, estima que la relacién
juridica entre los litigantes no estuvo sometida a las disposiciones del Codigo del Trabajo puesto que,
el demandante no fue trabajador en los términos del Art. 8 del ordenamiento legal citado; ya que, al
ejercer sus funciones se advierte sin esfuerzo que las mismas se enmarcaron en el Art. 36 del Codigo
Obrero; toda vez que, ejercié a nombre de su principal funciones de direccion y administracion, no
pudiendo ostentar al mismo tiempo por ser un absurdo juridico, por un lado la calidad de trabajador
de EMSA y por otro y de manera simultanea, la condicién de representante de aquella, frente al

personal sometido a su autoridad y subordinacion [...]”.

Por otro lado, también podriamos citar al trabajo autbnomo, que en la ejecucion de labores, facturan
sus servicios (honorarios), lo hacen de forma personal, aunque esto no significa una independencia
absoluta de su cliente, pues si bien es cierto, las realiza bajo cuenta y riesgo propio, no tiene una
jornada, y por ende tiene libertad de tiempo y contratacion con terceros totalmente libre, pero sus
labores estan supeditadas a la satisfaccion del cliente, en caso particular la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion de Argentina en el caso “Pastore”, se resolvio: “...el trabajador autbnomo no esta sujeto

a un régimen disciplinario en el sentido propio de la relacién de trabajo, aunque ello no descarta
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tampoco el sometimiento a un minimo contralor que debe tener todo establecimiento que preste
servicios a terceros” ; y es en este aspecto, donde ha de confundirse equivocadamente la presencia de
una relacion laboral, ya que no todo empleo de exigencia y/o requerimiento, necesariamente es
subordinacion, asi ha sefialado por la Corte Suprema de Justicia del Ecuador (hoy Corte Nacional de

Justicia):

“[...] En el presente caso, hay una prueba concordante, inclusive la presentada por el propio actor, de
que la actividad que realizaba el accionante estaba circunscrita a trabajos de traduccion de
documentos escritos en idioma inglés, al espafiol. Esta labor la realizaba el demandante en su propio
domicilio, poniendo en su actividad de traductor sus conocimientos técnicos y su especializacion, sin
horario de trabajo y sin dependencia, percibiendo honorarios por cada traduccidn. Si, efectivamente,
el actor tenia una actividad permanente, no es menos cierto que el tenia otra funcion especifica, como
Profesor de Idiomas, en un Colegio de Naranjal. Estos hechos demuestran que el demandante si
efectivamente realizaba labores de traduccidn para el demandado, es incuestionable, sin embargo que
las ejecutaba sin hallarse potencialmente a las érdenes y sin horario, mediante una remuneracion,
como honorarios, por cada traduccién, sin sujecion al accionante. No debe olvidarse que la
dependencia consiste en la subordinacién del trabajador a su empleador, lo cual no aparece en este
caso [...]”.

Finalmente podriamos citar el trabajo voluntario o trabajo ad honorem, actividad que, si bien se
realiza para satisfacer un servicio a un tercero, sera la finalidad econdmica de este Gltimo y/o actividad
sin fines de lucro como regla general, lo que permite distinguir la falta de dependencia laboral, la
Corte Suprema de Justicia del Ecuador (hoy Corte Nacional de Justicia) en analogia de lo indicado,
manifiesta:

“[...] El patrono de acuerdo con la ley y con la doctrina, es la persona natural o juridica que tiene a
su cargo la explotacion de una empresa y se amplia el concepto en el sentido de que las relaciones
juridicas entre duefio de la empresa, y quien explota son ambos responsables ante el trabajador que
presta sus servicios por gestioén del uno y en provecho del otro. Podra, entonces, concluirse que la
parte demandada, Presidente de la Junta Provincial de la Cruz Roja Ecuatoriana, explota una empresa
en provecho de otro? Cual es el otro? En este caso tendrian que serlo las victimas de una calamidad,

de un desastre. La finalidad misma de la Institucion, con respecto a los profesionales médicos que
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colaboran con ella, la pone al margen de relacion laboral. Son otros principios éticos, morales, los
que rigen esta relacion, y, por lo mismo, su colaboracion no puede asimilarse a un contrato de trabajo
y el estipendio que puedan recibir debe ser considerado s6lo como una mera compensacion simbdlica.
Las leyes laborales rigen en otro plano, se inspiran en otros principios, responden a otras necesidades
bien diversas. Seria absurdo suponer, por ejemplo, que el profesional médico que colabora con la
Cruz Roja reclame horas extras o trabajo suplementario en los casos de terremotos u otros desastres
ocurridos fuera de horas laborables, que exija participacion en utilidades de la “empresa” que puedan
provenir de cuotas de socios, de donativos, nacionales e internacionales, contribuciones publicas y de
otras asignaciones destinadas a cumplir los fines humanitarios de la Cruz Roja [...]”.

En este punto es importante recordar un momento histérico crucial en nuestra legislacion, que nos
permite comprender de mejor manera la concepcién que adopta la dependencia laboral en el Ecuador,
y es que con fecha 30 de abril de 2008 la Asamblea Constituyente, convocada para la redaccion de
un nuevo texto constitucional, promulga el Mandato Constituyente N.° 8 (Registro oficial No. 330
del 6 de mayo del 2008), través del cual “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 dedique
la empresa o empleador” (2008, articulo 1), disponiéndose ademas que la relacion laboral seria directa
y bilateral entre trabajador y empleador, texto que mas tarde seria recogido en la Constitucion de la
Republica en el articulo 328.

Este manifiesto normativo, sostiene que la “tercerizacion de servicios complementarios, la
intermediacion laboral generalizada y la contratacién por horas, constituyen modalidades de relacion
laboral que vulneran los derechos del trabajador y los principios de estabilidad, de pago de
remuneraciones justas de organizacion sindical y contratacion colectiva” (2008, Considerandos); es
decir, se consolidaba a la dependencia (y subordinacion) como eje de la relacion laboral, pues se
eliminaban elementos distractores que tenia el empleador para negar la relacion laboral que era
demandada por la persona trabajadora. Sin embargo, se hicieron excepciones puntuales a la que
denominaron “servicios complementarias”, los cuales pueden ser contratados con personas naturales
o juridicas en las areas de vigilancia, seguridad, alimentacién, mensajeria y limpieza, asintiendo que
deberian ser necesariamente “ajenas a las labores propias o habituales del proceso productivo de la
usuario” (2008, articulo 3); hechos que incitaron a que miles de personas trabajadoras excluidos de

la dependencia, accedan a una relacion directa.
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En un momento coyuntural en el que el Ecuador se embarcaba en el neo constitucionalismo, dio un
paso mas alla de lo que ya se habia establecido en el Mandato N.° 8, pues habia que cuestionar
también la simulacion contractual laboral en los contratos civiles, publicandose en el Registro Oficial
Suplemento N.° 353 de 5 de junio de 2008, el Decreto Ejecutivo N.° 1121 Reglamento a la Supresion
de Tercerizacion e Intermediacion Laboral, que dispone:

“Se podra contratar civilmente servicios técnicos especializados ajenos a las actividades propias y
habituales de la empresa usuaria, tales como los de contabilidad, publicidad, consultoria, auditoria,
juridicos y de sistemas, entre otros, que seran prestados por personas naturales o juridicas en sus
particulares instalaciones, con su propio personal, las que contaran con la adecuada infraestructura
fisica y estructura organizacional, administrativa y financiera... Se prohibe vincular en esta forma de
contratacion civil a los denominados contratos de “que varios empleadores han venido utilizando para
encubrir relaciones de trabajo, perjudicando al trabajador, simulando una relacién contractual de
caracter civil, con la exigencia de que éste presente facturas para el pago de supuestos “honorarios”,
cuando en realidad dicha relacion corresponde al &mbito juridico laboral, esto es, al Codigo del
Trabajo, por reunir los tres elementos que integran y definen al contrato de trabajo: a) prestacion de
servicios licitos y personales; b) relacion de dependencia o subordinacion juridica que implica horario
de trabajo y acatamiento de las 6rdenes del empleador; y, ¢) remuneracion.” (articulo 16)

Esta reglamentacion constituy6 una herramienta fundamental para la determinacién de la relacion
laboral, tanto en la via judicial, y con mayor valor en la administrativa, ejercida por el Ministerio del
Trabajo a traves de sus Inspectorias Provinciales, quienes se encuentran limitados de evaluar pruebas
en lamedida que si lo realiza un Juez de Trabajo, no obstante el Inspector es quien con mas frecuencia
recepta denuncias de relaciones laborales de constitucion tacita (o al margen del derecho), y le
corresponde valorar las circunstancias que denoten un minimo de dependencia y subordinacion para
exhortar el cumplimiento de las obligaciones obrero patronales, o sancionar normalmente de forma

pecuniaria.

Servicios licitos y personales
Correspondiendo a lo ilicito conforme el Diccionario Juridico Elemental Guillermo Cabanellas de

Torres, se define como: “Lo prohibido por la ley a causa de oponerse a la justicia, a la equidad, a la
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razon o a las buenas costumbres”; asi también, podemos determinar que lo ilicito conforme el Codigo
Organico Integral Penal [COIP], corresponde a: ““(...) las acciones u omisiones que ponen en peligro
o producen resultados lesivos, descriptibles y demostrables” (2014, articulo 22). En este orden de
ideas, es importante destacar que los servicios que se presten en un contrato de trabajo deben ser
licitos, es decir, no deben ser contrarios a la ley, la moral o las buenas costumbres; pues de darse el
evento de que el Empleador llegase a solicitar a la persona Trabajadora que realice actividades ilicitas,
se resolveria la rescisién natural del contrato de trabajo, dando lugar no solo a su nulidad,
entendiéndose como si nunca hubiera existido, y liberando a sus contravinientes de cumplir sus
obligaciones contractuales, sino también a las responsabilidades civiles y/o penales.

El Codigo Civil respecto de la nulidad, sefala: “La nulidad producida por un objeto o causa ilicita...
en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan
o acuerdan, son nulidades absolutas” (2005, articulo 1698); en el Ecuador “la nulidad absoluta puede
y debe ser declarada por el juez, aln sin peticion de parte, cuando aparece de manifiesto en el acto o
contrato” (2005, articulo 1699), correspondiéndole su alegacion a todo el que tenga interés en ello,
sin embargo, la norma antes citada, excluye a quien ha “celebrado el contrato, sabiendo o debiendo
saber el vicio que lo invalidaba”; en nuestro caso, corresponde al Empleador en consideracion a lo
dispuesto en el Cddigo del Trabajo articulo 40.

Con lo dicho en muy importante enfatizar que, la persona Trabajadora se encuentra provista del
derecho al debido proceso conforme la Constitucion de la Republica del Ecuador, Is misma que
dispone: “Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare
su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada” (2008, articulo 76), por lo que
para extinguir las obligaciones obrero — patronales, a través de la declaracion de nulidad del Contrato
Individual de Trabajo, ha de comprobarse la participacion de la persona Trabajadora en el hecho
ilicito, conforme lo dispuesto en el COIP articulo 41, pues debe considerarse que no existe infraccion
penal cuando: “(...) por error o ignorancia invencibles debidamente comprobados, se desconocen uno
o varios de los elementos objetivos del tipo penal” (COIP, 2014, articulo 28.1); en tal razon,
simplemente cabria cuando la persona Trabajadora, conociera de la ilegalidad de la actividad

comercial o giro del negocio que lleva a cabo el Empleador.
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Circunstancias que podrian ser ajenas a las actividades que realiza la persona Trabajadora, 0 que
pueda llegar a tener conocimiento de forma directa, por citar unos ejemplos: la evasion de impuestos,

la falsificacion de documentos, captacion ilegal de dinero, lavado de activos, trafico de drogas, etc.

En lo que respecta a lo personal ha de considerarse que, constituye la obligacion fisica e intelectual
de realizar las actividades laborales, y no por interpuesta persona, pues la Constitucion de la
Republica del Ecuador dispone que: “La relacion laboral entre personas trabajadoras y empleadoras
sera bilateral y directa. Se prohibe toda forma de precarizacion, como la intermediacién laboral y la
tercerizacion en las actividades propias y habituales de la empresa o persona empleadora (...)” (2008,
articulo 327); con excepcion de dos casos debidamente establecidos, el primero previsto en el Codigo
del Trabajo, que sefiala: “Si el trabajador que maneja fondos hiciere uso de vacacion, podra dejar
reemplazo bajo su responsabilidad solidaria y previa aceptacion del empleador, quien pagara la
correspondiente remuneracion [...]” (2005, articulo 77). Y en el segundo caso, como se menciond
anteriormente se encuentran legislados los servicios complementarios, correspondiendo a: vigilancia-
seguridad, alimentacion, mensajeria y limpieza, siempre y cuando sean ajenas a las labores propias o

habituales del proceso productivo del Empleador.

Remuneracion

La remuneracién como elemento material de la relacion laboral, histéricamente a constituido el precio
del salario, segun el postulado erogado por el economista inglés David Ricardo (1772-1823) en su
Teoria del Valor, manifestando que: “La mano de obra, al igual que las demas cosas que se compran
y se venden y que pueden aumentar y disminuir en cantidad, tiene su precio natural y su precio de
mercado” (Arnaudo F., 2013, p. 44).Ademas afirma que: “el precio natural de la mano de obra es el
precio necesario que permite a los trabajadores, uno con otro, subsistir y perpetuar su raza, sin
incremento ni disminucidn”; por otro lado, respecto de la valoracion a la fuerza de trabajo, el Autor

cita a Karl Marx:

“El costo de la fuerza de trabajo determina su valor de intercambio, el gasto de la fuerza de trabajo

constituye su valor de uso. Si media jornada de trabajo basta para hacer vivir al obrero durante 24
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horas, no por ello se infiere que no pueda trabajar una jornada entera (...) Es esa diferencia de valor

lo que el capitalista tenia en vista cuando comprd (...) la fuerza de trabajo” (Arnaudo F., 2013, p. 47).

En esencia, Marx a traves de la teoria de la plusvalia (plusvalor — supervalia), sefiala que es el valor
no pagado del trabajo del obrero que crea un plusproducto, que por la dinamica de la relacion laboral,
es naturalmente aprovechado por el empresario, 1o que constituye la esencia de la explotacion o
acumulacion de capitales, pues el trabajador recibe menor remuneracion de lo que produce realmente
y, la ganancia adicional le pertenece al empresario. En la actualidad estos postulados se mantienen,
aunque sea el Estado quien fije y revise anualmente el salario basico establecido en la ley, con
aplicacién general y obligatoria, conforme la Constitucion de la Republica articulo 328, como regla
general, la remuneracion debe ser justa, con un salario digno que cubra al menos las necesidades
bésicas de la persona trabajadora, asi como las de su familia; factores independientes de los ingresos

que reciba el Empleador por su comercio.

Constitucional y legalmente la remuneracion es fijada por el convenio, la ley, el contrato colectivo o
la costumbre, constituye basicamente el intercambio o contraprestacién de la especie econémica
(dinero) a cambio de un servicio fisico e intelectual. El salario, retribucion, mensual, compensacion,
etc., son las formas de como también se denomina a la remuneracion, asi es importante lo citado por
el Jurista Montenegro José, quien ha dejado precisado, “[...] abarca el conjunto de ventajas o
beneficios que obtiene el trabajador que presta trabajo subordinado, ...siempre que lo perciba por su
trabajo y no para el trabajo, esto es, como consecuencia de un servicio prestado y no como medio

para poder prestar éste [...]” (1974, p. 295).

Constituyéndose en una de las principales obligaciones del Empleador, dispuesto asi en el Codigo del
Trabajo: “. Pagar las cantidades que correspondan al trabajador, en los términos del contrato y de
acuerdo con las disposiciones de este Codigo” (2005, articulo 42), pago que debe realizarse en razon

de las formas previstas:

“En los contratos a sueldo y a jornal la remuneracion se pacta tomando como base, cierta unidad de

tiempo. Contrato en participacion es aquel en el que el trabajador tiene parte en las utilidades de los
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negocios del empleador, como remuneracion de su trabajo. La remuneracion es mixta cuando, ademas
del sueldo o salario fijo, el trabajador participa en el producto del negocio del empleador, en concepto

de retribucion por su trabajo” (2005, articulo 13).

La Organizacion Internacional del Trabajo, considera que es un componente fundamental de las

condiciones de trabajo y empleo en las empresas, sefialando ademas:

“Dado que se trata de un costo para los empleadores y de la principal fuente de ingresos de los
trabajadores, los salarios pueden ser objeto de conflictos y se han convertido en uno de los principales
temas de las negociaciones colectivas en todo el mundo. Al mismo tiempo, los salarios pueden causar
situaciones de discriminacion y privacion si no se le garantiza a los trabajadores un nivel minimo que
sea digno. Desde el punto de vista de la economia, los salarios son parte importante de los costos
laborales y son una variable esencial para la competitividad de las empresas que requiere ser

analizada, también en su relacion con otros factores como el empleo, la productividad y la inversion”.

En razon de lo dispuesto en la Constitucion de la Republica articulo 328, la remuneracion en nuestro
pais, debe ser justa, correspondiéndole al Estado fijar y revisar anualmente el salario basico
establecido en la ley, de aplicacién general y obligatoria; hecho que le corresponde dar estricto
cumplimiento al Empleador, pues a quien le corresponde justificar de forma permanente,
administrativa y judicialmente; asi lo ha sefialado la Corte Suprema de Justicia del Ecuador (hoy
Corte Nacional de Justicia):

“[...] A diferencia de lo que ocurre en el derecho comun en que la carta de pago de tres periodos
determinados y consecutivos, hara presumir los pagos de anteriores periodos, siempre que hayan
debido efectuarse entre los mismos acreedor y deudor, segun el Art. 1613 del Codigo Civil, en el
Derecho del Trabajo, dado su especial naturaleza tuitiva, el Art. 42 numeral 10. del Codigo de Trabajo
al sefialar las obligaciones del empleador de manera taxativa y categdrica determina entre ellas la de
pagar las cantidades que correspondan al trabajador, en términos del contrato y de acuerdo con
disposiciones de este Cdodigo. Es decir que en materia laboral se produce una inversion de la carga de

la prueba ya por una parte se exime al trabajador de justificarla y por otra, se hace que ella corra
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correlativamente a cargo del empleador, por tratarse del cumplimiento de sus obligaciones

pecuniarias sefialadas por la Ley en favor de la contraparte [...]".

El incumplimiento a lo antes citado o hacerlo de forma impuntual tiene afectaciones considerables

para el Empleador, destacandose tres circunstancias:

a) administrativamente constituye una infraccion muy grave, sancionada previa inspeccion
electrdnica, aleatoria o focalizada, a través de un Inspector del Trabajo, con multas equivalentes a
tres (3) salarios basicos unificados del trabajador en general si es persona natural y once (11) si se
trata de una persona juridica, asi previsto en el Acuerdo Ministerial No. MDT-2016-0303 Normas

generales aplicables a las inspecciones integrales del trabajo articulos 29 y 30;

b) detrimento de la relacion laboral, pues constituye una causal de terminacion de la relacion laboral
a través del procedimiento administrativo de Visto Bueno, conforme el Cddigo del Trabajo, que
dispone: “Por disminucion o por falta de pago o de puntualidad en el abono de la remuneracion

pactada™ (2005, articulo 173), lo que se interpreta como despido intempestivo; v,

c) condena del pago del triple del equivalente al monto total de las remuneraciones no pagadas del
altimo trimestre adeudado, en beneficio de la persona Trabajadora; establecida inclusive como
resolucidn de la Corte Nacional de Justicia, manifestandose que: “las juezas, jueces y tribunales de lo
laboral, dispondran en sentencia ademas el pago del triple del equivalente al monto total de los sueldos

o salarios no pagados del ultimo trimestre adeudado, en beneficio de la persona trabajadora”
(Resolucion No. 14, 2015, articulo 1).

Finalmente, es importante considerar que dentro de este elemento (remuneracion), el principio de no
discriminacién, aplicado a la remuneracién es importante citar el Codigo del Trabajo, mismo en el
que se dispone: “A trabajo igual corresponde igual remuneracion, sin discriminacion en razon de
nacimiento, edad. sexo, etnia, color, origen social, idioma, religion, filiacion politica, posicion
economica, orientacion sexual, estado de salud, discapacidad, o diferencia de cualquier otra indole”

(2005, articulo 79), sin embargo, el mismo articulo sefiala una caracteristica de excepcionalidad,
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manifestando: “mas, la especializacion y practica en la ejecucion del trabajo se tendran en cuenta para

los efectos de la remuneracion”.

ANO CANTIDAD ANO CANTIDAD
1990 S/. 32.000 2007 $ 170,00
1991 S/. 40.000 2008 $ 200,00
1993 S/. 66.000 2009 $ 218,00
1994 S/. 70.000 2010 $ 240,00
1995 S/. 85.000 2011 $ 264,00
1996 S/. 95.000 2012 $292,00
1997 S/. 100.000 2013 $ 318,00
1998 S/.100.000 2014 $ 340,00
1999 S/. 100.000 2015 $ 354,00
2000 3/ 100000 2016 $ 366,00
$30,00
2001 $ 85,65 2027 $ 375,00
2002 $ 104,88 2018 $ 386,00
2003 $121,91 2019 $ 394,00
2004 $ 135,62 2020-2021 $ 400,00
2005 $ 150,00 2022 $ 425,00
2006 $ 160,00 2023 $ 450,00

Tabla 1.- Salarios Basicos Unificados del Trabajador en General desde 1990 al 2023.

En el Ecuador, la remuneracion constituye un derecho establecido en la Constitucién de la Republica

del Ecuador, misma que debe tener caracteristicas como la de ser justa, que cubra al menos las

564 Vol. 9, nim. 3 Abril- Junio, 2023, pp. 541-570
Jaime Israel Ledn Loza, Marco Antonio Guevara Bermudez, Henry Oswaldo Rojas Narvaez



Dom. Cien., ISSN: 2477-8818
Vol. 9, nim. 3. Abril- Junio, 2023, pp. 541-570 R
—

DOMINIO DE

LAS CIENCIAS

Elementos Sustanciales del Contrato Individual del Trabajo en el Ecuador

necesidades basicas de la persona trabajadora y su familia, inembargable, etc., y le corresponde al
Estado anualmente establecer su cuantia, siendo de “aplicacion general y obligatoria” (2008, articulo
328); el Cédigo del Trabajo de forma més especifica establece el procedimiento indicando: “El monto
del salario basico serd determinado por el “Consejo Nacional de Trabajo y Salarios”, o por el
Ministerio de Relaciones Laborales en caso de no existir acuerdo en el referido Consejo”
(2005,articulo 81). Esta revision anual, tiene una condicion y es que debe obligatoriamente ser

progresivo.

Es importante considerar que, al momento de pactarse la remuneracion, independientemente de la
forma del contrato individual de trabajo, debe observarse “los salarios o sueldo por sectores o ramas
de trabajo que se propongan en las Comisiones Sectoriales” (2005, articulo 117); pues caso contrario
el Empleador quedaria expuesto a cancelar diferencias remunerativas en cualquier momento de la

relacion laboral o al terminarla a través de su liquidacion.

El articulo 117 del Codigo del Trabajo, insta una discriminacién al referirse que las sectoriales son: «
exclusivamente a los sueldos o salarios de los trabajadores sujetos al Codigo del Trabajo del sector
privado”, lo que difiere de la Constitucion de la Republica, por cuanto aisla de este beneficio a las
personas trabajadoras que son dependientes del Sector Publico pero estan sometidos al régimen del
Codigo del Trabajo, quienes alcanzan alzas remunerativas, siempre y cuando accedan a la

negociacion de un contrato colectivo de trabajo.

La afiliacion al 1ESS, no es un elemento de la relacion laboral

Es importante aclarar ante una confusion generalizada, que de acuerdo con la jurisprudencia
ecuatoriana, la afiliacién al IESS en mérito al cumplimiento del derecho a la seguridad social, por si
sola no es suficiente para demostrar la existencia de una relacion laboral entre una persona
Trabajadora y un Empleador, pues este constituye un acto voluntario, ya que la normativa determina:
“Son sujetos "obligados a solicitar la proteccion" del Seguro General Obligatorio, en calidad de
afiliados, todas las personas que perciben ingresos por la ejecucién de una obra o la prestacion de un
servicio fisico o intelectual, con relacion laboral o sin ella (...)” (Ley de Seguridad Social, 2001,

articulo 2); en tal razon la afiliacion es un acto que depende de la voluntad del Empleador, y dependera
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de su voluntad la fecha de la misma, por lo que no es prueba contundente para determinar el tiempo

de la actividad obrero patronal.

La Corte Nacional de Justicia del Ecuador, en sus diferentes fallos, ha enfatizado la importancia de
analizar todos los aspectos que rodean una relacion laboral para determinar si existe o no. Por lo tanto,
la afiliacion al IESS es solo uno de los factores que se consideran en este analisis, pero no es suficiente

para probar la existencia de una relacion laboral por si sola.

La Corte Suprema de Justicia (hoy Corte Nacional de Justicia), en uno de sus precedentes, en este

sentido ha manifestado:

“[...] En el IESS ha reinado gran confusion juridica sobre esta materia, y, desde luego, la
“inclinacion” a que los Gerentes de las Compaiiias en general sean “afiliados obligados”, en contra
de las mas elementales normas del Derecho Ecuatoriano y del Derecho universal...No obstante esa
confusion, debe quedar muy claro que siendo “mandatarios” los administradores de las Compafiias
Anonimas, segun la Ley de Compaiiias, cuando ellos tienen facultades o “poderes para representar y
obligar a la empresa”, es decir, cuando son “representantes legales”, entonces no estan obligados a la

afiliacion, de acuerdo con ley [...]".

Conclusiones

El Codigo del Trabajo ecuatoriano es vetusto, mas aun cuando lo ponemos frente a una nueva
evolucion en el ambito del trabajo, la denominada “revolucion industrial 4.0”, que advierte un cambio
generacional de grandes dimensiones; nuevas circunstancias a las que el derecho laboral,
principalmente el nuestro, no esta adecuado o cuenta con herramientas juridicas necesarias, pues
aungue es importante rescatar la existencia de importantes criterios jurisprudenciales, como ya lo
hemos citado que, han mejorado la interpretacién de los elementos que conforman el Contrato
Individual de Trabajo, base juridica de la relacion laboral, identificando a una que otra circunstancia
devenida de la dependencia (subordinacion), no siempre son inmediatos; por lo que como sociedad
perdemos la oportunidad de actuar con la inmediatez que los derechos ameritan. Por lo tanto, es en

este contexto donde la academia toma el protagonismo, ya que la doctrina como fuente del derecho

566 Vol. 9, nim. 3 Abril- Junio, 2023, pp. 541-570
Jaime Israel Ledn Loza, Marco Antonio Guevara Bermudez, Henry Oswaldo Rojas Narvaez



Dom. Cien., ISSN: 2477-8818
Vol. 9, nim. 3. Abril- Junio, 2023, pp. 541-570 R

e —
DOMINIO DE
LAS CIENCIAS

Elementos Sustanciales del Contrato Individual del Trabajo en el Ecuador

laboral permite concebir criterios mas acertados.

El estudio de los elementos sustanciales que conllevan a identificar las relaciones contractuales de
origen laboral, a través de la historia han constituido la motivacion de un estudio permanente; sin
embargo, ante una dindmica constante de la industria y economia, se establece una demanda
permanente y mayor de la investigacion cientifica juridica para una adecuada identificacion de la
relacion laboral, pues a diario nos encontramos con relaciones productivas en una linea muy fina entre
lo civil — mercantil y lo laboral, sustentadas a traveés de mecanismos y estrategias que tienden en su
mayoria alejarlos de la subordinacion, que devienen de un instinto de despojarse de las obligaciones
obrero — patronales.

Si observamos detenidamente el derecho laboral ecuatoriano, en cuanto a lo procesal, sea
administrativo o jurisdiccional, nos encontramos con una situacion que se repite constantemente, y
es que la sola falta de uno de los elementos sustanciales de la relacion laboral, ya sea por falta de
prueba, adecuada defensa técnica o identificacion tardia de los mismos; extingue ipso facto un hecho
y con ellos sus pretension de hacerse con sus derechos cuyo principio principal es su irrenunciabilidad
e intangibilidad. A pesar de que estos hechos sean verdaderos y correspondan a una relacién laboral
real, su principio fundamental de irrenunciabilidad e intangibilidad se ve comprometido.
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