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RESUMEN

El tema planteado sobre la simulacion laboral en el sector publico, ha sido desarrollado mediante
un proceso sistematico, partiendo de los antecedentes en donde se determina que la simulacion en
esencia constituye toda forma de encubrimiento de una relacién juridico laboral, situacion que se da con
conocimiento de causa, tanto en el sector publico como en el privado, para reemplazarla con otra relacion
ya sea de caracter administrativo, civil, mercantil u otra indole, no obstante prohibicion expresa
contemplada en el articulo 327 de la Constitucion de la Republica. La metodologia que se utiliz6 en este
trabajo fue con un enfoque paradigmatico critico- propositivo, para que no quede solamente en la
recoleccién de datos, sino que utilizaron las herramientas propias de una investigacion cualitativa, que
permitid interpretar los resultados del analisis de este fendmeno dentro de la realidad ecuatoriana; con
la investigacion descriptiva, se caracterizaron los elementos que intervienen en la relacion laboral, para
llegar a la conclusion de que, se estan utilizando mecanismos para generar fraude laboral, con formas
de contratacion ajenas al ambito laboral, cuando el contratado es efectivamente un trabajador. En virtud
de los resultados obtenidos en los analisis de casos especificos, en los cuales se establece que existen
claramente configurados los elementos de una relacion tipicamente laboral, pues se configura la
existencia de una prestacion de servicios licitos y personales, bajo la dependencia administrativa y
econémica del empleador, con una remuneracion, que bajo cualquier denominacién perciben los
servidores regularmente, con lo cual se afecta un bien juridico protegido, surge la necesidad de proponer
un proyecto de Ley Reformatoria al Codigo del Trabajo y al Cddigo Integral Penal (COIP), para el
establecimiento de sanciones a los representantes legales de las instituciones publicas, que incurran
deliberadamente en la utilizacién de figuras contractuales y otros mecanismo vy artificios legales, para
aparentar una relacion de naturaleza distinta a la laboral, de esta manera se dara la tutela efectiva a los

ciudadanos, generando confianza y seguridad juridica.

Palabras clave: Sector publico, simulacion laboral, formas contractuales, elementos de la relacion

laboral.
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ABSTRACT

The issue raised about labor simulation in the public sector has been developed through a
systematic process, based on the background where it is determined that simulation in essence
constitutes all forms of cover-up of a labor legal relationship, a situation that occurs with knowledge of
cause, both in the public and private sectors, to replace it with another relationship, whether
administrative, civil, commercial or other, notwithstanding the express prohibition contemplated in
article 327 of the Constitution of the Republic.

The methodology used in this work was with a critical-propositional paradigmatic approach, so
that it not only remained in data collection, but they used the tools of a qualitative investigation, which
allowed us to interpret the results of the analysis of this phenomenon within of the Ecuadorian reality;
With the descriptive research, the elements that intervene in the employment relationship were
characterized, to reach the conclusion that mechanisms are being used to generate labor fraud, with
forms of contracting outside the workplace, when the hired is actually a worker.

By virtue of the results obtained in the analyzes of specific cases, in which it is established that the
elements of a typically labor relationship exist clearly configured, since the existence of a legal and
personal provision of services is configured, under the administrative and economic dependence of the
employer, with a remuneration, that under any denomination the servants receive regularly, with which
a protected legal asset is affected, the need arises to propose a draft Reform Law to the Labor Code and
the Comprehensive Criminal Code (COIP), to the establishment of sanctions to the legal representatives
of public institutions, who deliberately incur in the use of contractual figures and other legal mechanisms
and devices, to appear as a relationship of a different nature to the labor, in this way effective

guardianship will be given to citizens, generating trust and legal security

Keywords: Public sector, labor simulation, contractual forms, elements of the labor relationship.



INTRODUCCION

El trabajo se fundamenta en el derecho a tener una vida digna, un salario justo que le permita
suplir al trabajador sus necesidades y las de su familia, ante lo cual la simulacién en el trabajo viola lo
que la legislacion laboral ampara y protege; considerando que esto sucede por los vacios juridicos de
gue adolece la legislacion laboral vigente, lo cual afecta al trabajador directamente en el accionar y su
proyecto de vida, al no contar con normas legales claras, previas y aplicables para la exigencia de sus

derechos.

El derecho al trabajo es un derecho que tienen todos los seres humanos; el trabajo existe desde los
inicios de la humanidad como un medio de supervivencia; en la antigiiedad no existia una norma juridica
que lo regule, sino una manera disciplinar; en la época esclavista los esclavos no tenian derechos y su
venta generaba beneficios a sus propietarios; en el régimen feudal los siervos debian trabajar para sus
amos, pero no existia una sociedad de consumo como la que existe actualmente en el capitalismo, donde
el obrero establece formas de agrupacion para la defensa de los intereses de su clase. En el proceso de
desarrollo social, las primeras organizaciones obreras buscaron mejoras en sus relaciones laborales; con
el tiempo, como producto de las huelgas de los obreros por mejores condiciones de trabajo, se fueron
dictando leyes para la proteccion de los trabajadores que en esos tiempos eran explotados por sus

empleadores, pues no recibian un trato acorde al trabajo realizado.

Con la creacion del Caédigo de Trabajo (1938), se establecen regulaciones para la contratacion de
la mano de obra; conforme se ha ido desarrollando la sociedad, se han producido reformas y surgido
nuevas normas laborales; junto a esas leyes, las Constituciones han consagrado principios que deben
considerarse en el trabajo, hasta llegar a la Constitucion vigente, que establece garantias fundamentales
en materia laboral, asi como también sanciones en caso de incumplimientos, fraudes y enriquecimiento

injusto los penaliza y sanciona de acuerdo a lo establecido en la ley.



La simulacién laboral en esencia constituye toda forma de encubrimiento de una relacion juridico
laboral en la esfera de lo publico o privado, para reemplazarla con otra de caracter administrativo,

civil, mercantil u otra indole (Bernuy, 2013).

La simulacion laboral no es un fendmeno de reciente data, nace desde la revolucion industrial en
Inglaterra y Francia, en la cual los duefios del capital y de las industrias, procurando obtener mayores
ganancias por la venta de sus bienes y servicios y prevalidos de una incipiente desarrollo del derecho
social, propio de los albores del siglo XVIII, contratan a sus obreros, operadores y maquinistas durante
largos periodos de tiempo, cual si se tratase de un contrato de arrendamiento de servicios inmateriales,
pagandoles un honorario a criterio de sus contratantes en cantidades irrisorias; sin reconocerles el pago
justo por la fuerza de trabajo empleada en la ejecucién de obras o la prestacion de los servicios en su
beneficio, obteniendo por ello grandes ganancias y riqueza, esto en contraste con una mano de obra
explotada v sin seguridad social, sin pago de las jornadas de trabajo extenuantes, ni beneficios sociales

(Bilbao & Lanza, 2010).

Los autores Mario de la Cueva, Néstor de Buen, Ameérico Pla Rodriguez, son algunos de los
tratadistas latinoamericanos que defienden los postulados y principios del derecho laboral, quienes en
sus obras desnudan y denuncian las relaciones juridico contractuales “encubiertas y fingidas” bajo
diferentes mascaras y ropajes, escondiendo el verdadero rostro de una relacién de trabajo, logro

alcanzado gracias al desarrollo del conocido principio de la “primacia de la realidad” (Ballesteros, 2015).

Dicho principio ataca frontalmente el fraude, encubrimiento y simulacion laboral, que se recalca
no Gnicamente se presenta en la esfera de lo privado sino también en lo publico, el cual ha sido acogido

favorablemente en la mayor parte de Estados democraticos, entre estos en el Ecuador.

La Corte Nacional de Justicia del Ecuador, defini6 la simulacion en sentencia de vieja data, cuya
filosofia ain se mantiene vigente, asi: “... La simulacion consiste en celebrar un acto o contrato, pero al
mismo tiempo celebrar con la misma persona un acto secreto que adicione, modifique, altere o descarte

los efectos del acto publico o aparente... “ (Corte Nacional de Justicia, 2015)



En el Ecuador, pese a las conquistas laborales alcanzadas y consagradas en su legislacién, se
mantienen vacios que no se han llenado por completo y que han permitido la flexibilizacion laboral.
Esto indudablemente repercute en cuanto a las modificaciones en las modalidades contractuales entre
los trabajadores y los empleadores, originando la aparicién de nuevas figuras en el derecho laboral como
la simulacion y el fraude. Ciertamente, en la actualidad, existen diversas manifestaciones de la
simulacién y el fraude, muchas veces utilizadas por quienes desean abaratar costos econémicos, como
el trabajo no registrado y la tercerizacion de servicios, tendientes a desligar la responsabilidad de los

empleadores principales y directores.

A la lista también podrian agregarse los contratos de pasantias, que han causado polémica y han
dado tela que cortar en el seno de la academia y en el Derecho Laboral, para la no realizacion de aportes

y contribuciones previsionales.

En el &mbito publico este fendmeno no es la excepcion, pues el Estado a través de sus autoridades
y funcionarios publicos utilizan mecanismos civiles, administrativos y mercantiles existentes en la
legislacién ecuatoriana para encubrir la relacién laboral de los obreros ( auxiliares, conserjes, choferes,
archivadores y otros), mediante la utilizacién de contratos administrativos “contratos ocasionales”
previstos en la LOSSEP; “ contratos de prestacion de servicios profesionales”, contratos de prestacion
de actividades complementarias o servicios técnicos especializados”, “contratos de maestros
bonificados” en el cumplimiento de actividades manuales y permanentes en las instituciones publicas;
0 asu vez mediante la utilizacion de mecanismos y figuras legales esto es: utilizacion de partidas
presupuestarias de contratistas para el pago de obreros del Estado; expedicion de acciones de personal
y nombramientos provisionales a los obreros, calificandolos de esta forma sin informe previo del
Ministerio del Trabajo y dentro de un régimen administrativo e inmersos al amparo de la “ley organica
de servicio publico”, “ley organica de educacion intercultural bilingiie”, “ley de empresas publicas”,

“ley de contratacion publica” ,”ley de compaiiias”, etc. (H. Asamblea Constituyente, 2016).

Esta prohibicion se inserta en la norma constitucional, en la practica no se cumple, pues la

legislacién secundaria adicionada en el ordenamiento juridico ecuatoriano no establece sanciones



administrativas, civiles, ni penales ante el cometimiento de determinada conducta y cuando se incurre
en actos u omisiones dolosos o fraudulentos en materia laboral, o se utiliza diversos mecanismos y
contratos para encubrirlos, inclusive el nuevo Codigo Organico Integral Penal (COIP) aprobado en
febrero del 2014, en vigencia desde agosto del mismo afio, no tipifica ni penaliza nada al respecto,
pese a que la disposicion constitucional asi lo obliga, lo cual se contrapone al articulo 424 de la Carta
Fundamental, donde se establece que las normas y los actos del poder publico carecera de eficacia

juridica, si no mantener conformidad con las disposiciones constitucionales

En consecuencia, al ser que las disposiciones legales contenidas en el Cddigo del Trabajo son
también aplicables a los obreros del sector publico, en la forma prevista en el articulo 10 del Cédigo del
Trabajo y siendo que, al convertirse el Estado en el empleador de quienes son contratados para la
prestacion de servicios licitos y personales y por cuenta ajena, para la construccion de obras publicas y
servicios de otra indole en la forma establecida en dicha norma legal y por cuanto con mucha frecuencia
se “pacta en contrario”, reemplazando contratos laborales mediante la utilizacion de distintas formas
contractuales civiles o administrativas ajenas a la verdadera naturaleza juridica laboral y utilizando
figuras y otros mecanismos legales para este proposito, se deben introducir reformas en el Cddigo
Obrero que permitan identificar el fraude, la simulacién, el enriquecimiento injusto en materia laboral
en la esfera de lo publico y proceder a sancionar dichas conductas en la forma que dispone el parrafo

segundo del articulo 327 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.



CAPITULO I

Marco Tedrico

La investigacion plantea la siguiente interrogante a resolver: ¢ Es imperativo incorporar articulos
en el Codigo del Trabajo y al COIP referentes a la simulacion laboral en sus diversas formas, que
determinen sanciones para los representantes de las instituciones publicas que vulneren un bien

juridico protegido?

Para contestar esta pregunta se plantea la siguiente premisa: “La necesidad de la incorporacion de
articulos en el Codigo del Trabajo y el COIP referentes a la simulacién laboral en sus diversas formas y
la determinacion de sanciones para los representantes de las instituciones publicas”, con los
fundamentos juridico-legales, constitucionales y del marco tedricoy principios doctrinarios del derecho
laboral, su estudio permitira realizar un analisis de casos para la identificacion de vacios legales dentro
de la simulacion laboral, con la finalidad de incorporar articulados al Codigo de Trabajo y al Codigo
Organico Integral Penal (COIP), que establezcan las sanciones al incumplimiento y a la vulneracion del

bien juridico protegido.

Para la construccion del marco tedrico se establece un estudio de los principios del derecho del trabajo
desde el punto de vista tedrico y practico, sobre los cuales mencionaremos algunas particularidades que
tienen relacion con las categorias cientificas del derecho; en tal virtud, el campo de estudio de la presente
investigacion es la “simulacion laboral” como fendmeno que se presenta en el sector publico, mediante
el cual sus autoridades y otros funcionarios publicos se valen de figuras contractuales existentes en la
legislacion ecuatoriana y de diversos mecanismos Yy figuras legales existentes en el derecho positivo
ecuatoriano, para encubrir la verdadera naturaleza juridica de los contratos de trabajo de los servidores
del sector publico, siendo entre los mas frecuente, la utilizacion de contratos de naturaleza civil,
administrativos, mercantiles, para evitar la celebracion de contratos de trabajo u otorgar nombramientos,
asi como figuras de supresion de partidas, compras de renuncias u otras calificaciones contempladas en
el Codigo de Trabajoa LOSEP para dar por terminado su relacién laboral, o no permitirles percibir

ciertos beneficios propios de la contratacion colectiva, asi: indemnizaciones por estabilidad laboral,



estimulos por afios de servicios o bonificaciones por renuncias voluntarias cuyos montos
indemnizatorios estan regulados en convenios colectivos o actas transaccionales celebrados entre las
autoridades nominadoras del sector publico con los representantes de organizaciones sindicales y
dentro de los montos maximos previstos en los Mandato Constituyentes, lo cual conlleva un perjuicio
a los derechos de los trabajadores y vulnera los principios de la legislacion laboral, atenta contra su

buen vivir, estabilidad y constituye un retroceso a las conquistas propias de la contratacion colectiva.

Objetivo General:

Bajo estas consideraciones se establece como Objetivo General: Proponer un proyecto de Ley
reformatoria al Codigo del Trabajo y al Codigo Organico Integral Penal (COIP), para el establecimiento
de sanciones a los representantes legales que incurran deliberamente en la utilizacion de figuras
contractuales y otros mecanismo y artificios legales para simular la relacién laboral por una de otra

indole, en amparo del bien juridico protegido.

Objetivos Especificos:

Como Objetivos especificos de la investigacién se plantea:

i) Analizar la normativa juridica existente relacionada con la simulacién de la relacion
laboral, sus alcances y vulneraciones al bien juridico protegido;

i) Examinar la aplicacion de la normativa existente para identificacion de los vacios legales
en relacion con el establecimiento de sanciones hacia los representantes legales que
incurran deliberamente en la utilizaciéon de figuras contractuales y otros mecanismo y
artificios legales;

iii) Disefiar las sanciones administrativas y penales que se implementardn en el Codigo de
Trabajo y el COIP conforme la gravedad del dafio causado a los representantes legales que
incurran deliberamente en la utilizacion de figuras contractuales y otros mecanismo y

artificios legales para simular la relacion laboral por una de otra indole.



Metodologia:

Se utilizan los Métodos Tedricos, propios de las ciencias juridicas, como el Método empirico, por
cuanto dada la experiencia y observacion del investigador, la investigacion se sustenta en el estudio y
el andlisis de casos practicos. EI Método histérico - juridico, pues se analizan aspectos del pasado
relevantes, para con base a ello elaborar la doctrina juridica que permite construir los presupuestos
tedricos que fundamenten el derecho al trabajo como objeto y campo de estudio. EI Método exegético
juridico, en el sentido de que hay dos corrientes interpretativas de la realidad. una vision desde el punto
de vista de las autoridades estatales y otra de los empleadores y trabajadores, lo cual nos permitird
analizar los hechos y fendmenos desde diversas corrientes del pensamiento humano. EI Método
deductivo inductivo, que se incentiva a través del andlisis de los hechos y lo que establece la doctrina,
para entrar al andlisis del fenémeno de la simulacion laboral, teniendo como herramientas de apoyo

fuentes documentales del ambito juridico.

Linea de Investigacion:

El trabajo guarda relacién intrinseca con la linea de investigacién de la maestria de Derecho
Procesal, que responde a la tutela judicial efectiva y el proceso, pues justamente se estudia gran parte
de esta institucion. Por lo tanto, en la presente investigacion se realiza un analisis del problema: “En el
sector publico se utilizan formas contractuales, mecanismos y figuras legales que generan simulacion
laboral, lo cual atenta contra los derechos de los trabajadores”, para lo cual se ejemplificara varios casos

que se han presentado en instituciones publicas del Ecuador.

Justificacion:

Este trabajo tiene impacto, en virtud de que presenta un analisis tedrico — préctico de los aspectos
que aportan con fundamentos necesarios para el problema de estudio, dentro de los beneficiarios son
todos aquellos trabajadores o servidores que estan expuestos a la simulacion laboral y se ven vulnerados

sus derechos.



La Novedad Cientifica es evidente, pues con el estudio se llega a establecer como se produce la
vulneracién de los principios del derecho del trabajo y de los derechos de los trabajadores garantizados
en la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), mediante la simulacién laboral, aprovechandose
que el trabajador por su necesidad y su débil situacion econémica, familiar y social se ve obligado a
aceptar las condiciones impuestas por su patrono. Otro factor importante de anélisis, es el
desconocimiento que los trabajadores tienen acerca de sus derechos, razén por la que no reclaman lo

que legitimamente les asiste.

Por lo tanto, frente a esta problematica, es necesario encaminar este estudio para salvaguardar y
proteger los derechos del trabajadores del sector publico, mediante la generacién de una propuesta de
Reformas legales al Codigo del Trabajo, identificando la simulacidn laboral en sus diversas formas, con
laimplementacidn de las respectivas prohibiciones y sanciones a las autoridades pablicas que incurran

en este proceder.

Todo esto lleva al planteamiento de una propuesta juridica reformatoria al Cddigo del Trabajo,
gue prohiba y sancione a las autoridades publicas que utilicen contratos simulados e identifique las
formas y mecanismos mas comunes para este propdsito, lo cual se alcanza mediante la aplicacion de
entrevistas a juristas y jueces del trabajo, quienes sugieren la incorporacion de normas legales, donde
se identifique este tipo de accionar y con ello se pueda juzgar a las autoridades publicas que utilicen
figuras contractuales y mecanismos legales, para no reconocerles sus derechos a los trabajadores,

incurriendo directamente en la violacion de principios inherentes al derecho laboral.



CAPITULO |

DEL TRABAJO

1.1. Definiciones

El laboralista Néstor de Buen, describe al trabajo como “actividad provechosa de esfuerzo dirigido
a la consecucion de un bien” (p, 121), por lo cual, el trabajo supone una actividad humana, siendo ajena
dicha concepcién a una actividad ejecutada por una bestia 0 una maquina. La diferencia entre trabajo
y ocio esta constituida por la finalidad, es decir, el trabajo tiende a la produccion de la riqueza mientras

que el ocio no” (De Buen Lozano, 2011).

1.2. El trabajo en la historia de la humanidad

Como afirma el tratadista Néstor de Buen “no se puede concebir que el hombre en algun
momento de la historia haya vivido sin trabajar, sin embargo puntualiza que el trabajo se le ha dado un
valor diferente en los diferentes modos de produccion de la humanidad” (De Buen Lozano, 2011). En
el antiguo testamento (génesis Ill, 17 y 19) Dios condena Adan a sacar de la tierra el alimento con
“grandes fatigas” y comer el pan “con el sudor de su frente”, es decir la biblia concibe al trabajo como
castigo (Molina, 2018). El filésofo griego Aristoteles en su obra (Politica, L, I cap. I1), “el trabajo es
una actividad propia de los esclavos”, siendo que las actividades propias de los sefiores debe ocuparse

solo de la politica y la filosofia (Cuenca, 2011).

En el régimen corporativo, en Francia el hombre quedaba vinculado al trabajo de por vida
(esclavitud) y aun transmitia a sus hijos la relacién con la corporacion haciéndose acreedor de enérgicas
sanciones cuando pretendia romper dicho vinculo. Con la revolucion Francesa se predica la doctrina de
“la libertad del trabajo como un derecho natural del hombre”; sin embargo, en la revolucion industrial
inglesa y revolucion politica de Francia, se constituye en la base de la explotacion del hombre por el
hombre. En el capitalismo liberal, la economia y la politica se sostenia en la idea del “dejar hacer,

dejar pasar”( libertad de produccion- libertad de trafico), es decir que la Unica funcién del Estado era



10

mantener el orden social y sin ninguna inherencia en la regulacién de las relaciones laborales entre

patrono y asalariados (Sierra, 2014).

En el siglo XIX, laidea liberal del contrato del trabajo y que durante mucho tiempo fue objeto
de una regulacion puramente civil (Arts. 1779, 1780, 1781 del Cédigo Napolednico 1884), empieza a
ser superado por la idea social y proteccionista del derecho del trabajo. Carlos Marx compara al trabajo
con una mercancia, aduciendo que el trabajo se parece al azlcar, indicando que “esta se mide con el
reloj y lo otro con la balanza” (Palanca, 2014). La primera guerra mundial tuvo su fin con la firma del
Tratado de Versalles y posteriormente se da lugar a la suscripcion de la “Declaracion de los derechos
sociales” afirmandose que el principio rector del derecho internacional del trabajo consiste en que,

este no debe ser considerado como una mercancia o articulo de comercio” (Martinez , 2012).

1.3.Diferentes modalidades de trabajo por cuenta ajena

En cuanto a las modalidades del trabajo por cuenta ajena, el Codigo del Trabajo establece diversas
maneras de trabajo o modalidades, en su Titulo I1I, denominado “De las modalidades del Trabajo”. Asi,
el “servicio doméstico”, que entre otras cosas no es mas que el labor que prestan las personas salariadas
sin fines de lucro y s6lo se propone aprovechar en la morada de los servicios continuos del trabajador,
para si solo o su familia, sea que el doméstico se albergue en casa del empleador o fuera de ella

(Direccion Nacional de Asesoria Juridica de la ciudad de Quito, 2015)

Otra de las modalidad de trabajo es “El trabajo a domicilio”, para lo cual, el articulo 271 del
Codigo del Trabajo, nos dice: “Trabajo a domicilio es el que se ejecuta, habitual o profesionalmente,
por cuenta de establecimientos o empresas comerciales, en el lugar de residencia del trabajador”(p. 47),
es decir que el trabajo a domicilio se ejecuta de manera preferencial en la residencia del trabajador, por
parte de las empresas o establecimientos que determinen el lugar de trabajo en dicho lugar (Lacavex,

2019)

Otra de las modalidades de trabajo es el artesanal, el cual se encuentra regulado en el articulo

285 del mismo cuerpo legal, que comprenden los maestros de taller, operarios, aprendices, y artesanos
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autonomos (p. 48). Segun lo estipula el Cbdigo, se considera artesano al trabajador manual, que
debidamente registrado en el Ministerio del Trabajo, hubiere invertido en su taller en implementos de
trabajo, maquinarias o materias primas, una cantidad no mayor a lo que sefiala la Ley, y que tuviere bajo

su dependencia no més de quince operarios y cinco aprendices.

En el Capitulo IV del Cddigo del Trabajo, se destacan los “Empleados Privados”, para lo cual
establece una definicion en su articulo 305, enmarcada a que el Empleado privado o particular es aquel
que presta servicios a un empleador, de carécter intelectual o material por un sueldo preestablecido, y
con la participacion de beneficios o cualquier forma semejante de retribucion; a tal definicion lo que
caracteriza principalmente es el trabajo o esfuerzo intelectual y fisico a cambio de una retribucion o

remuneracion.

1.4. El contrato de trabajo

Dentro del ambito del Derecho laboral, el trabajo comprende la prestacion de un servicio manual
o intelectual y/o ejecucién de una obra, realizada a las 6rdenes de otro mediante contrato o acuerdo
tacito de voluntades, a cambio de una remuneracion y en estado de subordinacion y dependencia
(Organizacién Internacional de Trabajo, 2019). Al hablar de trabajo dentro de Marco juridico se
comprende Como una situacion de obligatoriedad libremente consentida entre el empleado y el

empleador, aunque hay muchas veces persistan una desigualdad.

De igual forma, existe trabajo, aunque no se despliegue realmente esfuerzo fisico o intelectual,
como en los casos de modelos de exhibicion o pasarela, vigilantes, comparsas suplentes a la espera de
actuar y otros casos, en los que el individuo se reduce a hacer acto de presencia o se colocé en posicion

de prestar el servicio no efectivo por motivos ajenos a su voluntad.

El contrato de trabajo, es la forma actual en que el trabajador aparece como asalariado, esto es,
como la persona que se debe a otro sea este su patrono o empresario a cambio de un precio en dinero o

especie que lo represente, el producto de un rendimiento util durante el tiempo determinado.



12

1.5. De los diversos contratos previstos en la legislacion ecuatoriana

Contratos mercantiles.- Son aquellos que utilizan las empresas privadas y publicas para
contratar los servicios de profesionales para el cumplimiento de actos de comercio, en cuyas clausulas

se detallan las condiciones de los servicios que se van a prestar.

Contrato de prestacion de servicios profesionales.- EI contrato de prestacion de servicios
profesionales o0 también llamado de “arrendamiento de servicios inmateriales”, es un acuerdo bilateral
mediante el cual los profesionales contraen la obligacion de prestar un servicio intelectual o la
realizacion de una obra segun ciertas condiciones previamente pactadas, por su parte el cliente o
contratante se compromete al pago de un honorario por el servicio prestado en cierta cantidad

econdmica establecida y en el plazo acordado (Brintt, 2016).

Enel contrato de “arrendamiento de servicios profesionales” no existe relacion de dependencia

entre el prestador y el cliente o contratante, se rige por la legislacion civil y no por la legislacion laboral.

En el paragrafo Séptimo del Codigo Civil Ecuatoriano. Titulo XXV del contrato de arrendamiento,
en el articulo 1856 determina que, el contrato de arrendamiento (en sus diversas formas) es un contrato
en que Las 2 partes se comprometen al cumplimiento de sus obligaciones en funcion de un pago
predeterminado y a cambio de un trabajo prestado todo esto enmarcado dentro de las leyes de trabajo o

leyes especiales (H. Asamblea Nacional, 2011).

Por lo tanto, el arrendamiento reviste de varias formas, bien sea de cosas “corporales” que puedan
usarse sin consumirse (predios urbanos, rusticos, edificios) siendo que el precio puede estipularse del
mismo modo que el contrato de venta (acuerdo de las partes); pero ademas nuestra legislacion civil
contempla el arrendamiento de servicios “incorporales”, para la prestacion de un servicio intelectual o
la realizacion o construccion de una obra material, si la materia es suministrada por quien encargo la
obra, siendo esta la diferencia con el “contrato de venta”, que se perfecciona cuando el artifice
suministra la materia para la construccion de una obra material, en la forma prevista en los articulos

1930- 1939 del Cddigo Civil (Garifo, 2017).
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Existe una sutil distincion entre el contrato para la realizacion o construccion de una obra material
de los previstos en el Cédigo Civil con los contratos de obra previstos en el Cédigo del Trabajo, y
fundamentalmente la mayor parte de los doctrinarios coinciden en que, en el contrato de construccion
de obras civiles materiales esta ausente el elemento subordinacién laboral, o que no ocurre en los
contratos por obra cierta, por tarea y a destajo insertos en la legislacién laboral, que se caracterizan por
el establecimiento de ciertas condiciones previamente pactadas (tiempo y pago), como ocurre por
ejemplo: en el contrato de “obra cierta”, que esta sujeto al cumplimiento del pago de una remuneracion
por la totalidad de la obra realizada sin consideracién del tiempo invertido; el de tarea, en el cual el
empleador se compromete al pago de remuneracion previo el cumplimiento de cierta cantidad de obra
en un tiempo previamente establecido; a destajo, el pago de la remuneracion en funcién de la realizacion

de partes, trozos o medidas de superficie, sin tomar en cuenta el tiempo invertido (Garifo, 2017).

El “arrendamiento de servicios inmateriales” inserto en la legislacion civil, en el cual predomina
la inteligencia sobre la mano de obra (composiciones literarias), se sujeta en caso de no fijarse un
honorario entre las partes a lo que por lo general se paga por la naturaleza de dicho servicio, y que
puede inclusive estimarse de forma equitativa a juicio de peritos. Dicho contrato de prestacion de
servicios profesionales puede darse por terminado de forma unilateral por cualquiera de las partes o

mediante desahucio, en el caso de haberse estipulado.

Sobre dichos contratos, de igual forma existe una sutil diferencia con los contratos de servicios
inmateriales prestados por empleadores privados, entre ellos: escritores, asalariados para la prensa,
secretarios de personas privadas, perceptores, actores y cantores, quienes por el contrario se encuentran
en relacion de dependencia laboral, siempre y cuando hayan realizado una larga serie de actos y dichos
servicios no sean ocasionales, en las formas previstas en los articulos 305 y 306 del Cadigo del Trabajo
y mediante el pago de una remuneracion (Direccion Nacional de Asesoria Juridica de la ciudad de Quito,

2015).

Contrato administrativo.- El contrato administrativo o contrato pdblico conforme lo sefiala la

doctrina administrativa, “es un acuerdo entre las partes que originan reacciones juridicas, es decir,
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derechos y obligaciones pero sin igualdad de condiciones entre los contratantes”; otro concepto lo define
como una declaracion de mutuo acuerdo de las partes como resultado de este se generan efectos juridicos

entre las partes.

Cassagne (2012), expresa que el contrato administrativo constituye: Un acuerdo de voluntades
generadoras de obligaciones, celebradas por un 6rgano estatal en ejercicio de la funcion administrativa
caracterizado por un régimen exorbitante del derecho privado susceptible de producir efectos con

relacion a terceros (p.121).

Marienhoff (1983), dice que: El contrato administrativo es el acuerdo de voluntades, generador de
obligaciones celebrado entre un 6rgano del Estado, en ejercicio de las funciones administrativas que le
competen, con otro 6rgano administrativo o con un particular o administrado, para satisfacer finalidades

publicas (p. 77).

Contrato de bonificacion para educadores comunitarios.- El contrato que regula bonificacion
para educadores comunitarios, se halla previsto en la ley 122 publicado en el Suplemento del Registro
oficial 963 de fecha 10 de junio de 1996 y cuya Gltima reforma se lo hace mediante ley 2006-56,
publicada en el Registro Oficial 369- de fecha 3 de octubre del 2006. Debido a este tipo de contratos, el
personal que presta sus servicios en calidad de educadores comunitarios conforme a lo previsto en la
referida ley, percibia una “bonificacion” mensual no inferior a seis salarios minimos vitales de los
trabajadores en general; por lo cual el Estado les cancela luego de la consabida reforma legal la
bonificacion de aproximadamente 150 ddlares mensuales a este personal que labora en el &mbito

educativo.

1.6.Diferencias entre “contrato administrativo” y “contrato civil”

Sin duda se trata de un problema de orden dogmaético, pues hay varias teorias que defienden al
contrato administrativo como un instrumento legal con régimen juridico propio, que faculta a la
administracion publica a hacer uso de amplias prerrogativas orientadas a precautelar el interés general.

El contrato administrativo pese a que tiene la esencia juridica del contrato civil, no deja de ser un contrato
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comun generador de derechos y obligaciones; ademas, en el contrato administrativo una de las partes
obligatoriamente debe ser el Estado a través de sus instituciones, entidades u organismos dotados de
potestad para contratar de acuerdo a sus competencias para el cumplimiento de un fin comun o publico.
De igual forma, los conflictos que se derivan de los contratos administrativos se someten a la jurisdiccién

contencioso administrativa, y los contratos civiles a la legislacion civil.

1.7 Diferencias entre ‘“contrato laboral” y “contrato de prestacion de servicios

profesionales”

El contrato de prestacion de servicios profesionales se estipula para la ejecucion de una labor
especifica en calidad de profesionales independientes y sin encontrarse bajo 6rdenes o direccion del
contratante, pudiendo el profesional desarrollar de forma independiente vy libre, sin horario alguno ni
imposicion de ninguna condicién su actividad; esto a diferencia del contrato laboral, en el cual la
persona o empresa empleadora impone las normas para el desarrollo de la tarea del asalariado bajo su
subordinacidn, mediante el establecimiento de horarios, determinacion del objeto de trabajo, normasy
pautas para cumplimiento de las tareas a realizarse y mediante la emisién de &rdenes segin las

necesidades y conveniencias del empleador.

La afiliacion a la Seguridad Social en el contrato de prestacién de servicios corresponde al
profesional independiente, mientras que en un contrato laboral dicha afiliacion correrd a cargo de la
parte empleadora. Tras la terminacién del contrato de trabajo le otorga al trabajador el derecho a recibir

prestaciones sociales, no asi con un contrato de prestacion de servicios profesionales.

1.8. De los Principios del derecho comun

El “principio de la autonomia” de la voluntad como fuente de las obligaciones civiles.- La
existencia y validez de los contratos en esencia tiene sustento en la voluntad de los contratantes, la cual
se sustenta en esencia en un postulado del derecho civil mui conocido que refiere a que” en el derecho

privado se puede hacer lo que la ley no prohibe expresamente” (Gutiérrez, 2019). El principio de la
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autonomia de la voluntad, nace como consecuencia de la influencia del derecho Francés recogido en

el Codigo Napolednico y en los postulados que en ellos se inspiran (Palanca, 2014).

A criterios de varios estudiosos del derecho, este principio que nace como consecuencia del
caracter individualista del derecho, se ha tornado en social y ha ido perdiendo su caracter subjetivo y
adaptando una nocidén mas objetiva, por lo tanto la voluntad de las partes ha ido perdiendo de a poco
su antiguo poder en cuanto a la voluntad como base omnimoda y eje fundamental de los contratos

(Alessandri & Somarriva, 1942).

Existen doctrinas como la del “abuso del derecho”, la cual ha sido aplicada por varios tribunales
de justicia, que han resuelto que la negativa a contratar faculta al afectado a solicitar indemnizacion de
perjuicios, en especial de aquellos obreros que forman parte de asociaciones gremiales o sindicatos, por
lo tanto el principio de la libertad de contratacion que caracteriza de igual forma al derecho subjetivo,

ha ido perdiendo espacio en la mayor parte de legislaciones de Latinoamérica y el mundo.

1.9.Principios del derecho del trabajo

El Derecho del trabajo es autbnomo'y tiene principios propios que lo inspirany que se diferencian
de otras ramas y de los principios generales del derecho. El derecho del trabajo se diferencia de otras
ramas del derecho por cuanto cumple los tres requisitos esenciales para que una disciplina tenga
autonomia, como lo menciona Alfredo Rocco: a) Que posea un dominio y contenido suficientemente
vasto. b) Que posea doctrinas homogéneas sustentadas en conceptos generales comunes distintos a los

de otras ramas del derecho. ¢) Que posea método propio (Rocco & Garigues, 1931).

En la década de 1970 en Querétaro México se celebré el Quinto Congreso Iberoamericano del
Derecho del Trabajo y Seguridad Social, en el cual se aprueba y suscribe la “Declaracion de los
principios fundamentales del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, los cuales son un estandar
a aplicarse en varios paises de Latinoaméricay el Caribe, sobre los beneficios mas esenciales y generales

que el derecho del trabajo debe caracterizarle en la legislacion de cada pais (Boza, 2014).
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En la Conferencia Internacional del Trabajo celebrada en Ginebra en el afio 1998, denominada la
declaracion de la OIT, se mencionan cuatro principios relativos: a) La libertad de asociacion, libertad
sindical y reconocimiento efectivo del derecho a la negociacion colectiva. b) Eliminacion de todas las
formas de trabajo forzoso u obligatorio. ¢) Abolicidn efectiva del trabajo infantil. d) Eliminacion de la

discriminacion en materia de empleo y ocupacion (Organizacion Internacional del Trabajo, 1998).

El derecho del trabajo como lo afirma el tratadista Uruguayo Américo Pla Rodriguez, tiene un
caracter fragmentario y su tendencia a lo concreto conduce a la proliferacion de normas en continua
modificacion y perfeccionamiento, por lo cual se defiende que el derecho al trabajo es un derecho en

constante formacion.

Sobre este tema el profesor Américo Pla Rodriguez complementa indicando que, los “principios
del derecho del trabajo” engloban una serie de situaciones, asi: a) Se trata de enunciados basicos que
abarcan una serie indefinida de situaciones, pues un principio es mas general que una norma, pues el
principio sirve para inspirarla, entenderla y suplirla y complementa lo dicho sefialando “ El proceso
légico para obtener un principio consiste en inducir una solucion mas general de la comparacién de
disposiciones particulares concordantes, a fin de aplicarlo a cualquier hipétesis no alcanzada por ninguna
prevision legal. b) Por ser propios del derecho del trabajo son distintos de los que existen en otras ramas
del derecho, lo cual sirve para justificar su autonomia y peculiaridad, por lo cual son especiales,

diferentes de los que rigen en otras ramas del derecho (Pla Rodriguez, 1995). Asi tenemos:

Principio protector.- Dentro del campo del derecho existe un interés enfocado hacia la necesidad
del cumplimiento del derecho de las personas en relacion con el aseguramiento de la paridad juridica,
en el derecho laboral la preocupacién central ante la desigualdad econémica del obrero frente al
patrono, es equilibrar dicha desigualdad sustantiva y real entre las partes. El tratadista Américo Pla
Rodriguez menciona que histéricamente el derecho de contratacion entre personas con desigual poder y
resistencia econdmica, conducia a distintas formas de explotacion incluso las méas abusivas e inicuas,
por lo cual el legislador no pudo mantener mas la ficcion de una igualdad existente entre las partes del

contrato de trabajo y compenso, esto genera desigualdad econémica en donde es perjudicado el



18

trabajados y por ende se viola el principio de proteccién juridica favorable (Pla Rodriguez, Américo,

1995).

El tratadista Couture (1950), menciona que: “el procedimiento logico de corregir desigualdades es
el de crear otras desigualdades” (p.67). Bayon Chacon y Pérez Botija (1958), sefialan que los principios
interpretativos del derecho del trabajo son postulados que sociolégicamente primero y juridicamente
después, por disposiciones legales o resoluciones judiciales, se han convertido en criterio de orientacién
del legislador o del juez en defensa de la parte que se estim6é mas débil en la relacién laboral, para
establecer con un privilegio juridico una desigualdad social. Y los define de la siguiente forma: Son
mandatos morales que se han impuesto por las vias indicadas al servicio de un pensamiento de justicia
social para templar la inferioridad contractual del trabajador y que hoy aparecen incluso reflejados a

veces en normas legales y hasta aludidas en preceptos constitucionales (pp.34-54).

El principio protector conforme el tratadista Américo Pla Rodriguez, se sustenta en tres formas
diferentes: la primera en donde el juez debe utilizar un criterio sustentado en la norma y que sea
favorable al trabajador; el segundo, en donde, se determina aunque no sea la que hubiese correspondido
segun los criterios clasicos de jerarquia de normas se debe buscar la opcién mas favorable y, finalmente
al hablar de la condicion beneficiosa, en donde, la aplicacion de la norma dentro del campo laboral no
debe ser utilizar para disminuir las condiciones que los trabajadores deben tener a su favor (Pla

Rodriguez, 1995).

Principio de irrenunciabilidad.- EI diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
(2002) define a dicho principio como aquel que, limita la autonomia de la voluntad para ciertos casos
especificos relacionados con los contratos de trabajo, el trabajador est4 imposibilitado de privarse
voluntariamente de las garantias que le otorga la legislacién laboral aunque sea por beneficio propio,
pues toda renuncia de derechos implica nulidad absoluta. Esto evidencia que el principio de la autonomia
de la voluntad de derecho privado se ve severamente limitado en el Derecho laboral. Asi, un trabajador

no puede renunciar a su salario, o aceptar uno que sea menor al minimo establecido por el ordenamiento;


https://es.wikipedia.org/wiki/Autonom%C3%ADa_de_la_voluntad
https://es.wikipedia.org/wiki/Principio_de_la_autonom%C3%ADa_de_la_voluntad
https://es.wikipedia.org/wiki/Principio_de_la_autonom%C3%ADa_de_la_voluntad
https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_privado
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si la jornada de trabajo diaria maxima es de 12 horas, un trabajador no puede pedirle a su empleador que

le deje trabajar durante 18 horas (pp. 133-135).

Para el tratadista Mexicano Néstor de Buen (1988), considera que el principio de
irrenunciabilidad”, constituyen los medios creados por el legislador para proteger al trabajador en su
estado de necesidad contra si mismo. El caracter imperativo de las normas de trabajo (jus cogens)
responde a la misma idea, 0 sea que, no puede dejarse al arbitrio de los contratantes la falta de
cumplimiento de las normas laborales ni su inobservancia. No podria entenderse de otra manera la

funcidn tutelar del derecho del trabajo (pp. 32-35).

El profesor Mario de la Cueva (1964), esclarece la cuestion cuando asevera en relacion a la
imperatividad e irrenunciabilidad del derecho del trabajo, que: La existencia de las relaciones entre
capital y trabajo no depende de la voluntad de trabajadores y patrones, sino que tiene un caracter de
necesidad. El liberalismo estim6 que su regulacion se debia estimar a la voluntad del trabajador y
patrono y esto lo concibi6é en el Codigo Napolednico a través del principio de la autonomia de la
voluntad. La injusticia y la desigualdad social que produjo esta pretendida autonomia de la voluntad,

hicieron que el Estado interviniera para garantizar a los trabajadores un minimo de vida (pp. 88-101).

Para entender mejor esta diferenciacion es necesario recurrir al derecho romano, en el cual el “jus
cogens” esta integrado por las normas que se deben cumplir cualquiera sea la voluntad de las partes;
todo lo contrario, al “jus dispositivum” que se compone de aquellas normas que se han de cumplir solo

cuando las partes no hayan establecido otra cosa.

Principio de continuidad. Los autores Pierre Verge y Guylaine Velle afirman que la preservacion
de la “continuidad de la relacion de trabajo”, es un principio sostenedor de varias nociones juridicas
particulares del derecho del trabajo. Varias disposiciones aseguran la continuidad de la relacién laboral
a pesar de las dificultades que puedan afectarla. Pero las reglas del derecho de trabajo no solo preservan
la relacidn laboral, sino que, en otras circunstancias; esa continuidad constituye una fuente de ventajas
especificas para el trabajador, vistas asi las cosas, la antigliedad en el empleo genera una serie de

ventajas salariales y beneficios adicionales, que estimulan y recompensan la continuidad del trabajador
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y le garantizan un buen vivir (Jiménez, 2009). Este principio por lo tanto, defiende la naturaleza juridica
del contrato de trabajo como de “tracto sucesivo”, sin que se agote mediante la realizacion instantanea

de cierto acto sino que perdure en el tiempo.

El tratadista Horacio Schick refiriéndose al “principio de continuidad”, aduce lo siguiente:
“Recordemos que su vigencia fue una de las principales conquistas que el Derecho del Trabajo consagré
en favor del trabajador, al otorgarle al contrato extrema duracién y resistencia, superando la liberalidad
de la locacion y disolucion cuando el vinculo civil era regulado conforme la locacion de servicios. La
inestabilidad marc6 el primer momento de la relacion de trabajo en la era industrial, donde la falsa

ilusion de la autonomia de la voluntad disfrazaba la imposicion de las normas laborales (Schick , 2015).

La estabilidad laboral del trabajador en el puesto de trabajo, si bien es un principio establecido en
favor del trabajador no por ello deja de beneficiar al empleador, pues la permanencia de este en la
empresa redunda también en beneficio del empleador, no solo por la posicion animica del trabajador
sino por la experiencia y los conocimientos que se adquieren con el transcurso de los afios lo cual
beneficia a los patronos; ademas de las ventajas de no estar expuesto a trabajadores neofitos en los
conocimientos y actividades propias de la empresa, prescindir de capacitacion permanente y de los

eventuales errores, fracasos, perjuicios y pérdidas de tiempo que ello generaria.

Principio de la primacia de la realidad.- El tratadista Mario de la Cueva lo explica del modo
siguiente, sobre el principio de la primacia de la realidad en materia laboral, asi: “La doctrina de una
relacion de trabajo se ha convertido en una de las expresiones mas vigorosas de la nueva idea del derecho
del trabajo. Sus beneficios se descubriran en la lectura de los articulos de la Ley y apareceran otros en
la vida real que enriqueceran la doctrina. Dentro del mar de posibilidades que estan abiertas, se destacan
algunas: 1) La relacion de trabajo una vez iniciado el servicio y adquiere una vida independiente... 2)
Una caracteristica complementaria a lo manifestado es que el convenio que se celebra entre empleado y
empleador no representa un 6bice para que el trabajador en donde se sostenga una prestacion de trabajos
bajo una figura de trabajo subordinado por lo que se hace acto de mutuo acuerdo segun el Cédigo Civil

no es solo imponerse el derecho al trabajo sino proteger los acuerdos de voluntades establecidas.
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En el afio 1938, con el fin de permanecer en la terminologia de la Ley de 1931, mencionamos la
idea de un contrato que se convertia en un hecho real, y usamos la expresion “contrato realidad”. Hoy
podemos decir que la relacion de trabajo es 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 relacion respecto del acto o causa que le dio origen; o expresado en una férmula
mas simple: “una relacion juridica, expresion de una realidad”. Esta condicion, a su vez, confirma la
caracteristica primera, porque la realidad de la prestacion de un trabajo no puede ni destruirse por un
acuerdo de voluntades, pues la realidad no se niega por una declaracion” (De la Cueva, Mario, 1993,

pp.194-195).

Los tratadistas Manuel Alonso Olea y Maria Emilia Casas Bahamonde sefialan que: “frente a
estos supuestos (simulacion) estd la presuncion “iuris tantum” de existencia de un contrato de trabajo
entre quien presta un servicio y quien lo paga o debe pagar (art. 8.1. ET; infra, VII.A), y las terminantes
declaraciones de la jurisprudencia de que la naturaleza del contrato depende de las obligaciones de las
partes (aplicacién del principio de primacia de la realidad: PI4), siendo irrelevante la voluntad de éstas,
aun concordante y explicita —a fortiori si impuesta abusivamente por una a la otra-, de despojar un
contrato de trabajo a sus normas reguladoras (en este caso, el contrato simulado seria fraudulento),

imponiéndose por tanto, la “causa verdadera”....” (Montoya, 2011, p. 256).

En los paises del orbe, por parte de los poderes econdmicos se perciben quejas cuando la
administracion de justicia especializada reivindica el “principio de la realidad”, para sentenciar una
determinada relacion de subordinacion que deliberadamente se ha pretendido ocultar o disimular, siendo
que, dicho principio es lo que en esencia determina la relacion laboral y no las formas que esta pueda
asumir, pues en caso de presentarse una diferencia de criterios en la documentacién se debe dar
prioridad a los documentos que respaldan el proceso y no a los hechos que sucede en el terreno (Pla

Rodriguez, Américo, 1995).

La adecuada identificacion de la naturaleza del trabajo prestado por cuenta ajena llega a

desentrafiar la verdadera esencia de las actividades cumplidas, han permitido eludir diversos
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mecanismos y formas contractuales empleadas por la clase empresarial para “simular la relacion
laboral”, lo cual se debe a que, en otras épocas, apoyaban la idea patronal de limitarse asumir
responsabilidades que en la prestacion de servicios personales derivan de las normas de trabajo y las
obligaciones previstas para los empleadores en la ley, llegandose adoptar interpretaciones equivocadas
al sefialar que, cuando un trabajador preste sus servicios a dos 0 mas empleadores, no podia aceptarse
gue en alguno de los casos existiera relacion laboral, por no haber una dependencia econémica exclusiva
ni directa. De igual manera, si los conocimientos técnicos del trabajador eran superiores a los del patrén,
ello supuestamente excluia la posibilidad que hubiera “direccion” y por tanto, permitiria negar la

naturaleza laboral de la relacion contractual.

Posteriormente, en la relacién laboral por cuenta ajena se produce el fenémeno de la
subordinacién en el que, el dependiente se sujetara a las instrucciones recibidas por su patrono de
manera expresa, por lo tanto, es importante considerar que es exclusividad del derecho laboral regular
la conducta humana en la prestacion de servicios personales en estado de dependencia, esto para que
dicha relacion no sea perjudicial para los trabajadores bajo la proteccion de las leyes del trabajo. El
Principio de Primacia de la realidad en la legislacion ecuatoriana, se halla recogido en el articulo 37
del Codigo del Trabajo, asi: “los contratos de trabajo estan regulados por las disposiciones de este

Cadigo, aun a falta de referencia expresa y a pesar de lo que se pacte en contrario” (p. 16).

La Corte Suprema de Justicia del Ecuador, actualmente llamada Corte Nacional de Justicia, ha
aplicado dicho principio en varios de sus fallos, asi: en la pagina 279 del Prontuario de Resoluciones
namero tres, caso L. 90. 54, se menciona el siguiente criterio: “la circunstancia de que conste por escrito
que una relacién juridica es de naturaleza civil, no le otorga tal caracter, cuando del mismo documento
y de otros medios probatorios se acredita que se trata de un nexo de caracter laboral, esto es, cuando la
realidad demuestra que hubo subordinacion o dependencia y los demés elementos determinantes de un

contrato de trabajo,...” (Velasquez, 2017).

Dentro del caso laboral No 181-2005, publicado en el Registro oficial 120 del cinco de julio

del 2007, pagina 31, dictado por los sefiores Jueces de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador, se



23

dice: “La revision procesal permite comprobar los documentos que integran los autos, pero también
permite apreciar la realidad, para llegar a establecer de manera clara y definida lo que aparece del
contenido documental frente a lo que nace de los hechos que han ocurrido, cuyo conocimiento esta
respaldado por la aportacién de esos mismos recaudos procesales. ElI conocimiento, verificacion y
aceptacion de los hechos es la cristalizacion factica del principio fundamental del Derecho del Trabajo
que es la primacia de la realidad citado por el tratadista chileno José Ugarte Cataldo, en su libro Nuevo
Derecho del Trabajo, ademas de la lectura de los documentos, se deben apreciar los hechos para
otorgarles la primacia que contiene el principio enunciado”. La Constitucion de la Republica del
Ecuador en su articulo 327 sefiala en su parte pertinente “... el incumplimiento de las obligaciones, el

fraude, ...” (Santos, 2015).

El principio de la “primacia de la realidad” desnuda lo simulado, lo ficticio, lo oculto de una
relacion laboral encubierta en varias de sus formas, a través de la celebracién de contratos civiles o de
indole administrativo, siendo préctica comdn que su utilizacion en la contratacion de personal en la

esfera privada, sin que ello escape al ambito pablico.

El “principio de la autonomia de la voluntad” vs principio de la “primacia de la realidad”.-
El “principio de la autonomia de la voluntad” al cual ya nos hemos referido, que consagra como uno de
sus principales postulados que, “el contrato es ley para las partes” no es absoluto en el Derecho Laboral,
pues resulta que, aungue en forma libre y voluntaria se hubiese o hubieren pactado un contrato de
trabajo e incluso legalizado ante autoridad competente, carece de valor juridico si sus clausulas
contradicen las expresas disposiciones legales contenidas en la legislacion laboral, o si la labor, jornada
de trabajo, clase de contratacion, remuneracion percibida o labores cumplidas, que realiza el asalariado
en la realidad son distintas a las previstas en el contrato escrito, porque el contrato laboral es un

“contrato realidad” (Albuja, 2011).

La normativa civil parte de los principios de autonomia de la voluntad y libertad de contratacion,
en la cual las partes negocian en igualdad de condiciones, siendo todo contrario a lo que ocurre en

materia laboral, en la cual lo que prevalece es la realidad y no la forma, siendo esto lo que la doctrina



24

juridica denomina “Principio de Primacia de la Realidad”. Luis Cueva Carridon (2013) manifiesta que,
para el principio de la primacia de la realidad lo primero y fundamental es lo factico y, lo secundario la
realidad juridica. Como podemos observar, el derecho laboral ha invertido los términos: la verdad
juridica cede ante la verdad factica y esta inversion produce una forma nueva y diferente dentro del

pensar juridico (p. 33).

El tratadista Mario de la Cueva por su parte sefiala que, el contrato realidad es un contrato que
regula la esencia de las relaciones laborales y no la apariencia o su forma exterior; no es un contrato

formal, sino un contrato esencial” (p. 67).

El tratadista José Manuel Lastra Lastra al tratar sobre el principio de la autonomia de la voluntad
en materia laboral sefiala que, en las relaciones de trabajo, la autonomia de la voluntad encuentra sus
limites en el orden publico, pues el vinculo juridico-laboral crea una desigualdad al someter o subordinar
la voluntad del trabajador a la jerarquia creada de antemano por el contrato de trabajo. La clave de esta
construccion juridica es paradojica al principio de la “autonomia de la voluntad”, pues en las relaciones
laborales los contratantes aceptan una relacion de sometimiento o subordinacion que los coloca a
disposicion del empresario, quien ordena frente a quien adquiere la obligacion de obedecer durante la
ejecucién del contrato. El objeto del acuerdo del trabajador asalariado consiste en renunciar a su

voluntad auténoma para someterla a la voluntad del empleador.

Es por ello que dicho autor afirma que el poder patronal crece en cuanto mas amplio sea el margen
de indeterminacion de las obligaciones del trabajador, de lo cual se concluye que en el contrato de
trabajo la voluntad se “somete” y en el contrato civil se “compromete”. El compromiso manifiesta la
libertad, la sumision la niega. Esta contradiccion entre autonomia de la voluntad y subordinacion de la
voluntad, conduce a que el trabajador en la empresa sea visto como sujeto y objeto del contrato, por lo
cual la fuerza obligatoria del contrato se pone en beneficio del empresario. Frente a esta realidad el
referido tratadista se pregunta: ¢es posible fundar en la autonomia de la voluntad, la fuerza obligatoria

de una relacién jerarquica como el vinculo de subordinacién?, ante lo cual se responde que, la Unica
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libertad del trabajador en tal estructura juridica consiste en elegir al empresario a quien ha de someterse

o subordinarse (Lastra, 2013).

Principio primacia de la realidad y su relacion con la desregularizacion y flexibilidad en las
relaciones de trabajo.- El principio social de la “primacia de la realidad”, representa un choque con las
tendencias que postulan una desregularizacion absoluta en el mundo del trabajo. Los poderes
econdémicos y empresariales se empefian en crear artificios alrededor de la relacion del trabajo,
valiéndose de diversas modalidades y mecanismos de contratacion para ocultar lo que fehacientemente
la realidad de los hechos lo confirman. Bajo el cacareado pretexto de una mayor “flexibilidad” en la
contratacién laboral y desregularizacion en el mercado laboral, se intenta burlar las obligaciones que
la ley establece al empleador, pues flexibilizar las condiciones de trabajo en aras de mantener una cierta
estabilidad del empleo, no es lo mismo que desmontar todo el marco regulatorio en donde no existe
norma proteccionista alguna, dando lugar a una especie de pactos civiles y donde prime la exclusiva

voluntad de las partes y la entera libertad de contratacion.

Como bien lo sefiala Américo Pla Rodriguez, lo que el derecho del trabajo impone es el
reconocimiento absoluto de unos hechos que resultan irrefutables, independientemente de las
formalidades o apariencias que pueda adquirir la relacion de trabajo, no es la letra o la redaccion lo que
evidencia la compra o prestacion de un servicio, son los hechos y, la continuidad de estos, los que revelan
la existencia de un empleador y un trabajador en una perfecta linea de subordinacion, la existencia o no
del documento es lo secundario, al menos en lo que al derecho del trabajo se refiere, a diferencia de lo
gue se estipula en los acuerdos civiles o mercantiles, pues lo que no puede hacerse es invocar un texto
escrito para pretender que este predomine sobre los verdaderos hechos. Si la practica demuestra que en
la realidad se actud de determinada manera, eso es lo que debe tenerse en cuenta y no las estipulaciones
que hayan podido hacerse para disimular u ocultar la verdad o para programar una actividad segun
ciertas normas, que luego las mismas partes, con su propio comportamiento, modificaron en forma

practica, pero inequivocamente clara (1978)” (Romero, 2001).
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CAPITULO 11

DE LA SIMULACION LABORAL

2.1. Introduccién

Los empleadores a lo largo de la historia buscaron formas de coartar, disminuir y mermar los
derechos del trabajador, la simulacién en el Ecuador parte en un fallo de la Corte Nacional de Justicia
de 1988, del que podemos sustraer un concepto claro de lo que es la contratacion simulada para el
legislador ecuatoriano. Aterrizada a la realidad de nuestro pais, segun el fallo jurisprudencial, la
simulacion laboral es utilizada para ocultar una relacion de trabajo y erréneamente se la ve de otra Optica
juridica, desde el punto legal es necesario saber diferenciar la simulacion laboral de una verdadera
relacion de trabajo, pero en la practica o en el dia a dia es complicado ocultarla, ya que hay un factor
importante dentro de la misma, que es la dependencia del trabajador hacia el empleador. Citando el fallo,
la simulacion laboral es: “La contratacion simulada para ocultar una relacion de trabajo, procura
identificar el nexo juridico con una figura legal distinta a aquélla. Sin embargo, tal actitud engafiosa
no se disimula en la practica, cuando como en la especie el interesado en aquélla no puede despojarse
del control, que en este caso lo es la dependencia, ni de la direccion de la actividad propia de su negocio,
por lo que toda venta se realiza a nombre de su empresa y a su favor se suscriben las obligaciones

documentarias” (Consejo de la Judicatura, 1988).

Ahora bien, en el Derecho del Trabajo se habla de simulacion laboral como una especie de la
simulacion a la que se ha hecho referencia hasta el momento, ern donde, el eje fundamenta representa
el contrato que se firma entre las partes, existe diferente formas de actos simulados, normalmente en
este campo la simulacién absoluta se relaciona con negociaciones que favorecen a las partes. Por otra
parte, existe la simulacion relativa que se respalda en las diferentes figuras contractuales no laborales

en donde, se refleja el ocultamiento de una verdadera relacién laboral (Duran, 2014).
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2.2.Definiciones

ALY

El vocablo simulacion viene del latin “simulatio” y consiste en la acciéon de simular. Este verbo
refiere a representar algo, imitando o fingiendo lo que no es. Puede definirse a la simulaciéon como la
experimentacion con un modelo que imita ciertos aspectos de la realidad. Esto permite trabajar en
condiciones similares a las reales, pero con variables controladas y en un entorno que se asemeja al real
pero que esta creado o acondicionado artificialmente. La simulacion, como sefiala Ferrara (2016), no es

realidad, sino ficcion de realidad. En donde, puede generarse una contradiccion entre la apariencia y

realidad (Diez Duarte, 2012).

Segun Ackerman (2013), define a la simulacién laboral como: Un engafio, un fraude que puede ser
en perjuicio de terceros, del Estado y de la ley con la finalidad genérica de evadir una consecuencia
juridica, cualquiera sea su manifestacion como evasion de tributos, evasion de la ley aplicable, evasion

de restricciones legales y demas (p.77).

Quiroz Allende (2014) ha comprendido la figura de simulacion en sede laboral de una manera
similar a como el profesor Ugarte la ha estudiado, y ha sefialado al respecto que: ...[l]a simulacion de
contratacién de trabajadores a través de terceros consiste, basicamente, en una pseudo-subcontratacion
y forma parte, por ende, de las figuras de cesion ilegal de trabajadores en general. Sin embargo, este
ilicito presenta ciertas particularidades en relacidn con aquellas figuras, ya que no se trata s6lo de una
infraccion a la ley laboral y, especificamente, a la regulacion existente sobre externalizacion de los
recursos humanos, sino que ademas, resulta posible enmarcarla dentro de los casos de fraude a la ley

laboral, compartiendo al igual que el subterfugio (pp.233-248).

El contrato simulado puede tener diversas finalidades, asi: eludir prohibiciones o imperativos
legales; engafar a un tercero; ocultar por conveniencia la verdadera voluntad de las partes (Alessandri

& Somarriva, 1942).



28

2.3.Clases

La simulacién puede ser: a) en relacion a la persona, cuando contrata una encontrandose la persona
real detras de la simulada, cuando existe el denominado testaferro; b) en relacion a las clausulas del
contrato, cuando a éste se le da una determinacion y naturaleza distinta a la real: c) en relacion a la
categoria del trabajo, cuando acepta el trabajador figurar en calidad distinta a la real, por ejemplo, de
viajante libre, siendo en realidad subordinado o estando en relacion de dependencia; d) respecto al
salario, que puede simularse dandole la apariencia de comisién, gratificacién o pago de precio. Si bien
la simulacion, por lo general, se celebra con el claro objeto de provocar un engafio especifico a los
terceros que se relacionan con alguno de los contratantes, de ahi no tiene por qué concluirse a priori una

intencion fraudulenta (Garfias, 2016).

La simulacién por definicion puede ser licita o ilicita, siendo sélo este Gltimo caso el que a peticion
de parte puede ser impugnado como acto en cuanto perjudicaria a un tercero, sin embargo en la nueva
figura contemplada en la ley no existe por el legislador una elucidacion contundente. Sin perjuicio de lo
anterior, debemos acoger como un gran avance en el disefio normativo la consagracién de un requisito
de mala fe respecto del subterfugio, y de un resultado lesivo tanto para la simulacién como para el
subterfugio, lo que viene a aclarar en gran medida la discusién expuesta en parrafos previos sobre el

elemento subjetivo del tipo sancionatorio (Irureta Uriarte, 2013).

Segun Irureta (2013), establece diferentes situaciones de simulacién laboral, que se explican a

continuacion::

1. Acuerdo simulador que encubre un acto laboral: sin darle la figura de fraudulento al contrato,
existe un acuerdo entre las partes de alteracion a este documento, en donde, al empleador se le
cataloga como un simple acreedor civil o comercial.

2. Actos validos que generan un resultado fraudulento: el contrato que se obtiene como resultado
es disimulado, pero formalmente valido, a pesar de tener el caracter ilicito; en donde se genera un

guebranto de las hormas imperativas, pero esto se realiza de mutuo acuerdo.
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3. El sujeto aparente como agente simulador: en este caso se disfraza la verdadera identidad del
empleador y el trabajador ignora esta situacion.
4. Lasimulacion en perjuicio de terceros ajenos al vinculo laboral: se produce un engafio a terceros

acreedores, con un contrato simulado, en donde, se elude derechos laborales (pp. 222-225).

2.4.La simulacion en el derecho comdn y la utilizacion de figuras contractuales mas

frecuentemente para este fin.

La simulacién dentro del campo del derecho civil tiene doble enfoque: absoluta y relativa (Lizama,
2003). La primera, ocurre con la celebracion de un contrato determinado, aun cuando en la realidad no
existe ninguna intencidn de celebrarlo, lo que refleja un acto aparente (Martinez Girdn, 1992). Ese seria
el caso, por ejemplo, en que dos personas fingen la suscripcion de un contrato laboral —en la practica
inexistente— a objeto de obtener determinados beneficios previsionales en funcién de los periodos de
ocupacion. lgual tipo de simulacién concurriria en el supuesto de que ambas partes consientan en
celebrar un determinado acto con el objeto fundamental de obtener ciertas ventajas transaccionales,

sobre todo en el ambito indemnizatorio (Menéndez, 2012).

Dicha reserva, en principio, no tiene por qué ser considerada ilegitima, toda vez que, de
conformidad con el “principio de libertad de las formas”, las partes pueden ejecutar cualquier acto
juridico que deseen, siempre y cuando se ajuste a las reglas generales que establece el ordenamiento
legal. Si bien la simulacion, por lo general, se celebra con el claro objeto de provocar un engafio
especifico a los terceros que se relacionan con alguno de los contratantes, no tiene por qué concluirse a

priori una intencién fraudulenta (Garcia Valverde, 2014, p. 110).

Lo anterior no supone, con todo, que el acto simulador no pueda derivar en una figura legalmente
indebida o fraudulenta. Como se sabe, el efecto ilicito de un hecho juridico no tiene por qué asimilarse,

sin mé&s, a una situacion dolosa (Herrero Nieto, 2013, p. 114).

Existen una infinidad de formas contractuales simuladas, por ejemplo: limitarse a forjar una

apariencia de contrato, otorgando una escritura simulada de “fianza” para animar a otras personas a que
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salgan también fiadoras; otras veces, a la par con el negocio simulado o ficticio celebran un contrato
serio, encubierto o velado por aquél, asi por ejemplo en una supuesta compraventa puede esconderse

una donacion (si se pacta secretamente que no se pagaré el precio).

Otro claro ejemplo de aquello es una escritura simulada de “préstamo”, la cual disfraza una

“promesa de donacion”.

2.5.El Fraude Laboral

Del latin “fraus” -fraude es una accion que resulta contraria a la verdad y la rectitud. El fraude se
comete en perjuicio de otra persona sea esta natural o juridica, como el Estado o una empresa. Fraude,
para el derecho penal es un delito cometido mediante el uso del engafio que se hace a uno para procurarse
una ventaja en detrimento de él, simuladndose la existencia de hechos. El concepto de fraude esta
asociado al de estafa, que es un delito contra el patrimonio o la propiedad. Consiste en un engafio para
obtener un bien patrimonial, haciendo creer a la persona o la empresa que paga que obtendra algo que,

en realidad, no existe.

El criterio voluntarista o subjetivo civil ha cedido paso a la conviccion de que igual se produce un
abuso de derecho o un fraude, si el resultado de la accion termina siendo dafiino o contrario a los
preceptos imperativos del ordenamiento juridico. Ademas, como se ha encargado de sefialar la doctrina,
en la mayor parte de los supuestos de fraude sobre todo en el ambito laboral evidencia una voluntad
maliciosa que se ampara en el subterfugio o en el medio o aparato engafioso utilizado, generando una
consecuencia antijuridica (Garcia Murcia, 2011, p. 130). Y es justamente en esta Ultima hipétesis donde
el problema de la apariencia y la simulacion adquieren ribetes especiales, ya que el hecho de que
concurra una intencién o resultado fraudulento no puede obviarse por el simple expediente de que se

ejercitaba una libertad contractual.

Existen maltiples tipos de fraude en materia laboral, asi, entre los mismos se hallan: pagos de
sueldos a personal que no trabaja, anulacion de facturas que han sido cobradas, doble facturacion,

pasivos registrados sin documentacion soporte, ventas y servicios que no son declarados en impuestos
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o los sueldos pagados a personas que no existen. También, a la inversa, empleadores que no cancelan
los haberes legitimamente devengados por los trabajadores, especialmente los de caracter econémico
(falta de pago de las remuneraciones, o pago incompletos, la retencién de valores de seguridad social de
forma ilegal, o falta de entrega de las aportaciones por concepto de seguridad social, etc. La nueva
legislacion penal incorpora también el delito de fraude procesal, indicando que la persona que con el fin
de inducir a engafio a la o al juez, en el decurso de un procedimiento civil o administrativo, antes de un
procedimiento penal o durante él, oculte los instrumentos o pruebas, cambie el estado de las cosas,
lugares o personas, la sancidn se determina con pena privativa de 1 a 3 afios (Montero, 2011). La
ausencia de un régimen de sanciones administrativas en el Cédigo del Trabajo, y el fraude laboral, para
la simulacion laboral, vulnera los derechos elementales del trabajador, como lo prescribe la Constitucion

de la Republica del Ecuador.

A nuestro criterio, se observa de manera sencilla que la utilizacion de esta figura genera diversos
tipos de situaciones fraudulentas que vulneran el ordenamiento juridico, por lo que emplea esta
herramienta para la evasién de la aplicacién de cierta normativa, que conlleva al empleador a generar
incumplimiento de la ley; del marco tedrico analizado, se visualiza que varias interpretaciones de la

contratacién simulada en términos civiles.

Analizada desde el punto de vista del derecho administrativo sancionador, la simulacion laboral es
distinta, puesto que la figura se la entiende mas cercana al derecho penal, ya que esta es una
manifestacion del lus Puniendi estatal; en este sentido el bien juridico, esto es, el interés de proteccion
que merece la sociedad por el ordenamiento juridico, con miras alcanzar el bien comun es afectado. En
resumen, son maltiples los alcances juridicos que se desprenden de este fendmeno de estudio, puesto

que generalmente determina la gestién de los recursos humanos al interior de una empresa.
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CAPITULO 111

MARCO METODOLOGICO Y RESULTADOS

En este capitulo se realiza la exposicion y descripcion del componente metodoldgico de la presente
investigacion, en donde se determina el enfoque bajo el cual se realiza el analisis y los métodos tedricos

y empiricos que contribuyen a la descripcion del comportamiento del problema en estudio.

3.1.Metodologia

Esta investigacion asume el enfoque paradigmatico critico- propositivo, porque no se queda
solamente en la recoleccién de datos, sino que se comprueba la hipétesis a través de la aplicacion de
entrevistas y lo cual se comprueba con los resultados obtenidos de las mismas; el tema motivo de la
investigacion se ubica en el ambito juridico con enfoque actual y humanista, que permite el analisis de

hechos y fenémenos de indole social.

Para la presente investigacion, la redaccion del marco conceptual se realiza mediante un
analisis serio de los datos disponibles relacionados a la simulacion laboral en el sector publico, lo cual
nos permitié argumentar, analizar, y proponer alternativas viables de solucion a la problemaética
encontrada, y asu vez confrontar informacion relevante para elaborar objetivos alcanzables y verificar

la validez de la hipotesis, al ser este el hilo conductor del trabajo investigativo.

La metodologia de investigacion cualitativa, permite interpretar los fenémenos dentro de
una realidad, utilizando varios materiales como entrevistas, encuestas, textos histéricos, leyes,
reglamentos y demas documentos juridicos que recogen situaciones probleméaticas que cobran
significado en las personas, estudia la realidad en su contexto natural, interpreta fendmenos con los

significados que tienen para los sujetos de la investigacion.

Enfoque cualitativo, El proceso de indagacion es inductivo, pues busca respuestas mediante
la indagacion vy la experiencia social, centrado en las personas. El anélisis permite la descripcion de

datos, interpretacion, la investigacion accion, apoyandose en la teoria del derecho y jurisprudencia, para
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descubrir conceptos e hip6tesis, a partir de lo cual se propondra soluciones validas fundamentadas en

derecho.

Es una investigacion descriptiva, porque se pretende caracterizar los elementos que intervienen
en la relacion laboral, no solo mediante la recoleccidn de datos sino a través de la prediccion y el
andlisis de particularidades de la investigacion, abstraer aspectos relevantes en las relaciones que

existen entre el objeto de estudio y la préactica juridica.

Método empirico, por cuanto dada la experiencia y observacion del investigador, la
investigacion se sustenta en el estudio y el analisis de casos practicos que se han sustanciado en los
diversos juzgados de trabajo de la provincia de Tungurahua, en los cuales se aprecia la utilizacién por

parte del Estado de diversas formas y mecanismos legales que conllevan a la simulacion laboral.

Meétodo historico-juridico, el cual permitié desarrollar la investigacibn tomando en
consideracion aspectos del pasado relevantes y con base a ello elaborar la doctrina juridica, que nos
ha de permitir realizar el analisis, sintesis, induccion y deduccion, a fin de construir los presupuestos

tedricos que fundamenten el derecho al trabajo como objeto y campo de estudio.

Método exegético juridico, en el sentido de que hay dos corrientes interpretativas de la realidad,
una visién desde el punto de vista de las autoridades estatales y otra de los trabajadores, lo cual nos

permitié analizar los hechos y fendmenos desde diversas corrientes del pensamiento humano.

Meétodo cientifico, se lo aplicé en el desarrollo de toda la investigacién, permitiendo destacar los
efectos de la simulacién laboral y su afectacion en los derechos del trabajador, a través del estudio
fundamental de los diferentes contratos y mecanismos legales mas utilizados, en los cuales se vulnera
el conjunto de derechos inherentes a los obreros del sector publico y luego confrontar lo dispuesto en

la legislacion ecuatoriana.

El presente trabajo guarda relacion intrinseca con la linea de investigacion de la maestria que
responde a la tutela judicial efectiva y el proceso, pues justamente se estudia gran parte de esta

institucion. Por lo tanto, en la presente investigacion, se hace un analisis del problema: “En el sector
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publico se utilizan formas contractuales, mecanismos y figuras legales gue generan simulacion laboral,
lo cual atenta contra los derechos de los trabajadores”, para lo cual se ejemplifican varios casos que Se

han presentado en instituciones publicas del Ecuador.

Método comparativo, EI método comparativo utilizado  dentro del presente trabajo de
investigacion constituye una herramienta fundamental para dilucidar como en  legislaciones de
América Latinay el Caribe al igual que en el Ecuador se ha presentado el fenomeno de la “simulacion
y el fraude” para disfrazar relaciones contractuales de indole laboral por otras propias del derecho
comudn y administrativo.  Identificar los artificios que recoge laley y que son utilizados para este
protervo proposito y cuales son las  sanciones civiles , administrativas y penales ante dichas
conductas antijuridicas, ademas en que sentido se ha resuelto por los organismos administrativos
del trabajo y sentenciado por jueces de la justicia ordinaria y constitucional cuando en las
instituciones del estado se ha presentado esta clase de reclamaciones por quienes han sido perjudicados

y que han salido a la luz de los hechos luego de los respectivos procesos legales.

La aplicacion de este método nos permitird encontrar una posible solucion que se ajuste a
nuestra realidad y generar reformas legales que nos permitan identificar y castigar este
deshonesto proceder que atenta ala vidadigna de los asalariados del sistema, siendo mas
reprochable dicha actuacion cuando es ordenada por parte de funcionarios publicos quienes
estan al frente de las instituciones del estado quienes deben ser el ejemplo de la observancia,

aplicaciony cumplimiento de la Constituciony la ley.

Con ello seprocura establecer reflexiones acercadel problema en estudio, destacar los
aspectos esenciales relativos a la simulacion y fraude laboral existentes en nuestro
ordenamiento juridico nacional comparandolo con el derecho extranjero y a partir de ello
establecer similitudes y diferencias criticas, siendo ademas necesario tomar ideas, modelos

y soluciones del exterior para implementarlo en nuestra legislacion.
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3.2.Alcance de la Investigacion

Para fundamentar la investigacién y que los hechos se constituyan en una teoria cientifica, es
necesario  seleccionarlos, clasificarlos, compararlos y analizarlos, hacer abstraccion de algunas
caracteristicas y propiedades para generalizarlos y explicarlos; a la vez que posibilitar la discriminacion
entre las relaciones de los hechos y fendmenos abordados en la investigacion dentro de los cuales se
realiza la formulacion de hipotesis, definicion de variables, andlisis de resultados y elaboracion del

informe final de la investigacion.

La teoria es el hilo conductor de la actividad investigativa, por lo tanto, la presente investigacion
contiene principios, leyes, categorias, hipotesis, conceptos del problema de investigacion, lo cual nos
lleva a la construccion del fundamento tedrico: “Toda ciencia, como producto del conocimiento existe
a consecuencia de la relacion teoria-practica y puede establecerse la existencia de métodos del

conocimiento tedrico y del conocimiento empirico” (Prats, 2016).

La Constitucion de la Republica del Ecuador, mediante sus normativas supremas establece un
conjunto de principios juridicos, los cuales velan por proteger los derechos de los trabajadores, de forma
intangible e irrenunciable. La clase obrera a través de infinidad de luchas ha conseguido la
implementacion de nuevos derechos y de tal forma se garantice su integridad y para su efectiva
aplicacién existe un ordenamiento juridico, como lo es el Codigo del Trabajo, el mismo que consta de
diferentes parametros en los que se encuentra determinado un conjunto de derechos de los que son
participes todos aquellos trabajadores que diariamente se esfuerzan por una justa remuneracion y gozar
de lo que en ley son beneficiarios. En tal virtud he creido conveniente realizar esta investigacion acerca
de la simulacion de contratos laborales, lo cual no se encuentra regulado en la legislacion laboral
ecuatoriana, por medio de la Ley para la Transformacién Econdmica del Ecuador (H. Congreso
Nacional, 2000), con la finalidad de examinar la aplicacién de la normativa existente llegar a la
identificacion de los vacios legales en relacion con el establecimiento de sanciones hacia los
representantes legales que incurran deliberamente en la utilizacion de figuras contractuales y otros

mecanismo Y artificios legales; para tener el criterio juridico necesario que permita el disefio de
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sanciones administrativas y penales que se implementaran en el Cdigo de Trabajo y el COIP conforme
la gravedad del dafio causado a los representantes legales que incurran deliberamente en la utilizacion
de figuras contractuales y otros mecanismo Y artificios legales para simular la relacion laboral por una

de otra indole.

El fundamento en esta metodologia es la experiencia como base de todo conocimiento, por lo tanto,
el tema de la “simulacion laboral” es un hecho real que merece ser tratado de manera clara y precisa
para solucionar una problematica vivencial existente en nuestro pais. Es preciso utilizar el método
dialéctico que permite debatir, refutar y argumentar, partiendo de los principios del derecho laboral y
defender claramente los conceptos sefialados, utilizando instrumentos tales como la observacion,

entrevistas, encuestas, etc.

3.3.Categorias, Dimensiones, Instrumentos y Unidades de Andlisis

Al indicar que la investigacion nos lleva a comprobar o predecir alguna afirmacion o negacion
sobre el tema investigado, es imperativo incorporar articulos en el Cddigo del Trabajo referentes a la
simulacién laboral, premisa que es el resultado de un analisis serio, esto partiendo de diferentes criterios
vertidos tanto de empleadores como trabajadores de instituciones publicas del pais, de igual manera de

entrevistas y encuestas aplicadas a juristas conocedores del problemay de la normativa juridica.

El aplicar sanciones a los empleadores que utilizan la simulacion laboral como medio de abuso y
explotacion laboral, es un mecanismo de solucién para que se respete el derecho que tienen los
trabajadores en cuanto a su estabilidad laboral. Este estudio permitird determinar las debilidades
encontradas como producto de la aplicacion de pautas metodologicas y las fortalezas que se encuentra

a lo largo de la investigacion, para poder utilizarlas para la solucién del problema investigado.



Métodos empiricos

Tabla 1. Métodos Empiricos

Categorias

Dimensiones

Instrumentos

Unidades de analisis

La simulacién laboral
en las instituciones
publicas

y sus diversas formas.

Derecho Laboral

Anélisis juridico y
bibliogréafico

Mandato constituyente:
2,4,8.

Constitucion de la
Republica del Ecuador
2.008-Articulos: 33, 326,
327, 328

.Cadigo del Trabajo
Articulos: 8,10,11,12,13,14,
37, 42,169, 188,185, Art 305,
306 C.T

Ley Organica de Servicio
publico. Articulos: 17,
23,58,60, 65,

Cadigo Civil: Articulos: 1856,
1930,1939.

Ley de compafiias:

Articulos: 3, 17, 17A, 17B,
18,

Legislacion
comparada

-Derecho al Trabajo México.
-Derecho al trabajo Uruguay.

-Derecho al Trabajo de Peru-

37
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-Empresa Publica-
Corporacion Nacional de
Telecomunicaciones- CNT-
contratos de reventa de
telefonica pablica.

-Ministerio de Educacion-
Estudio de caso docentes bonificados.

Empresa Municipal de Agua
Potable y Alcantarillado de
Ambato (EP- EMAPA)
Supresion de partidas para
terminar contratos de
sindicalistas.

Elaborado por: Garcia Byron (2019)

3.4.Gestion de datos.

Es importante mencionar los casos ejemplificados sobre las diversas demandas que se han
presentado en los juzgados y tribunales de justicia de la provincia de Tungurahua, sobre los casos de
simulacion en sus diversas facetas, que permiten proponer soluciones argumentadas juridicamente, de
igual manera los resultados de las entrevistas aplicadas son fundamentales en la estructuracién de las

conclusiones y recomendaciones que dan validez a la propuesta.

En el caso de los obreros de la empresa publica EP- CNT — Andinatel a quienes se les contrata
al amparo de contratos simulados de “reventa de telefonia publica” , los argumentos juridicos
expuestos en las sentencias puestas en consideracion del investigador permiten evidenciar que: el
“principio de continuidad”, “principio de irrenunciabilidad” y “principio de primacia de la realidad”,
que son consustanciales en las relaciones laborales, estan siendo vulnerados por el Estado en perjuicio
de quienes cumplen en dichas empresas actividades de indole material en calidad de “cajeros y
recaudadores”, a quienes para no enrolarles dentro de nomina en calidad de obreros de empresas
publicas y reconocerles todos los beneficios que por derecho les asiste recogidos en la legislacion
laboral y la contratacion colectiva, se les disfraza en su contratacion la verdadera naturaleza juridica
propia de un contrato laboral, dada la verdadera esencia de las actividades cumplidas y mediante la firma

de contratos administrativos suscritos al amparo de la LOSSEP y la Ley Organica del Sistema Nacional
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de Contratacion Publica, lo cual ha sido develado y al detectarse que los funcionarios publicos han
incurrido en una forma atipica de terminacion de dichos contratos en esencia laborales, se ha dispuesto
el pago de indemnizaciones por despido intempestivo conforme lo establece la ley y la contratacion

colectiva.

El caso de docentes bonificados, a quienes se les contrata al amparo de la ley de bonificados inserta
en la legislacion educativa, los argumentos juridicos expuestos en las sentencias puestas en
consideracion del investigador permiten evidenciar que: el  “principio de irrenunciabilidad” y
“primacia de la realidad”, que son consustanciales en las relaciones laborales, estan siendo vulnerados
por el Estado en perjuicio de quienes cumpliendo en esencia actividades inherentes a auxiliares del
sector publico y dada la verdadera naturaleza en las labores cumplidas en la ejecucion de labores
manuales de limpieza, vigilancia, porteros residentes en instituciones educativas, no estan insertos en
un régimen educativo que demanda cierta formacion y conocimientos en pedagogia y en la ensefianza a
grupos de atencion especial: analfabetos, ancianos, nifios y no como obreros del sector publico, dejando
por ello de percibir una justa remuneracién por su trabajo, descanso, beneficios legales y los inherentes

a la contratacion colectiva.

El caso “supresion de partidas”, como mecanismo utilizado en la EP- EMAPA para terminar
contratos de dirigentes sindicales de empresas publicas”, los argumentos juridicos expuestos en las
sentencias puestas en consideracion del investigador permiten evidenciar que: el “principio de
continuidad”, respeto a la organizacion sindical y dirigencia sindical y “principio de primacia de la
realidad”, que son consustanciales de las relaciones laborales, estan siendo vulnerados en perjuicio de
los dirigentes de los obreros de organizaciones gremiales y como mecanismo de amedrentamiento y
persecucion contra quienes luchan en defensa de los derechos de clase de los trabajadores, por exigir
que los derechos y conquistas de la contratacion colectiva se cristalicen. Dicha vulneracion se suscita
pese a que expresamente la legislacion nacional y supraconstitucional garantiza la conservacion del
empleo de quienes se encuentran en estado de vulnerabilidad, en este caso de los representantes de la

clase obrera por ser los méas propensos a toda clase de abusos y persecucion por los duefios del capital
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y en el caso en particular del directorio de las empresas publicas, a quienes no les conviene tener o
mantener personal deliberante y antagonico a las decisiones asumidas en el manejo de personal y disefio
de politicas publicas, en cuanto a la prestacion de los servicios publicos de agua potable y

alcantarillado.

3.5.Criterios éticos de la investigacion

Al tratarse de una investigacion cualitativa, se hace presente una serie de valoraciones y
conceptos éticos que determinan el comportamiento humano con dignidad, tanto de los empleadores
como de los trabajadores, sobre la practica de la simulacion laboral en sus diversas formas, ademas la
construccién del conocimiento sin que esto se aleje de lo contradictorio, afectivo y valorativo, que
son condiciones intrinsecas y consustanciales del ser humano que vive en sociedad. Otra caracteristica
del presente objeto de estudio, son también valores cultivados durante la investigacion, ello implica que
se reconoce el problema, sus consecuencias y la solucion posible, aplicando juicios éticos para construir

argumentos y conclusiones de la relacién laboral.

3.6.Resultados

Los resultados que se estiman alcanzar en esta investigacion, tienen correspondencia directa con

los objetivos planteados, por esta razon se delinean los siguientes resultados:

i) Contar con un andlisis de la normativa juridica existente relacionada con la simulacion de la
relacion laboral, sus alcances y vulneraciones al bien juridico protegido;

ii)  Identificacion de los vacios legales en relacion con el establecimiento de sanciones hacia los
representantes legales que incurran deliberamente en la utilizacion de figuras contractuales y otros
mecanismo y artificios legales; finalmente,

iii)  Planteamiento de sanciones administrativas y penales que se implementaran en el Codigo de

Trabajo y el COIP conforme la gravedad del dafio causado a los representantes legales que
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incurran deliberamente en la utilizacién de figuras contractuales y otros mecanismo y artificios

legales para simular la relacion laboral por una de otra indole.
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CAPITULO IV

ANALISIS DE CASOS

Donde prevalece el “principio de la primacia de la realidad” frente a los contratos laborales
simulados y la utilizacion de diversas figuras y mecanismos legales de los previstos en el ordenamiento

juridico nacional y que son utilizados en perjuicio de los derechos de los obreros del sector publico.

Caso UNO: Contrato laboral simulado por uno de indole civil en el sector publico- empresa

Andinatel S.A., ahora CNT

Existe un sinnimero de juicios laborales en los juzgados de trabajo de la provincia de
Tungurahua, propuestos por ex trabajadores de la empresa ANDINATEL S.A (actualmente CNT-
empresa publica), por cuanto los directivos y representantes legales de dicha compafiia ecuatoriana,
cuyo objeto social era la prestacién de servicios de telecomunicaciones y que en su momento estaba
financiada con recursos publicos y como principal accionista por el “Fondo de Solidaridad”,
suscribieron con sus empleados contratos simulados denominados de “explotacion del servicio de
telecomunicaciones”, realizandose el pago de los emolumentos de su personal mediante la entrega de
facturas por supuestos “servicios prestados” y “reventa de telefonia publica”, considerandolos en
aparienciacomo contratistas del Estado, cuando en realidad se trataba de empleados quienes prestaban
sus servicios licitos, personales y ademas subordinados para su empleadora Andinatel S.A. En dichos

11313

supuestos contratos de ““‘explotacion del servicios de telecomunicaciones”, se estipuld ficticiamente
que los supuestos prestadores de servicios debian percibir una compensaciéon del treinta y cinco por
ciento de la produccion generada por las venta de lineas telefonicas, mas un pago mensual fijo de

ciento veinte délares de los Estados Unidos de América.

Luego de haber escuchado a la defensa de  Andinatel S.A., quien de entrada alega la
incompetencia del juez de trabajo en razon de la materia para conocer dichas demandas, mencionan
entre otras cosas: que los contratos de “reventa del servicio de telefonia publica” son de naturaleza

civil y no laboral, que Andinatel S.A. entregd en concesion varias lineas telefonicas y bienes de
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propiedad de la empresa en favor de los demandantes, conforme aducen se aprecia de las “acta de
entrega recepcion” (también simuladas), que los demandantes prestaron por su propia cuenta y
responsabilidad el servicio de venta de telefonia y que la ganancia por la reventa del servicio publico
de telecomunicaciones mediante “concesion” era la participacion del monto maximo establecido en el
contrato civil que asciende a la suma de USD $ 250,00 de la recaudacion total generada previa la
presentacién de la factura correspondiente, porcentaje que se le reconocia mes a mes a los
demandantes durante la vigencia del contrato de reventa del servicio telefonico, por lo tanto dicho
contrato debe obligatoriamente cumplirse en todas y cada una de las clausulas, pues al ser legalmente

celebrado es “ley para las partes”.

Luego de trabada la Litis, de cumplidas las audiencias laborales, de analizadas y valoradas las
pruebas practicadas en audiencias orales contradictorias (al amparo del procedimiento oral
anteriormente previsto en el Cédigo del Trabajo, los sefiores jueces del trabajo que conocieron las
causas se consideran competentes en razén de la materia, e identifican que el contrato celebrado, es
uno de aquellos que la doctrina denomina como “contrato simulado”, pues se encubre la verdadera
naturaleza de la relacion contractual laboral y no civil, evidenciandose todos los elementos del Art 8
del Codigo del Trabajo, asi: acuerdo de voluntades, prestacion de servicios licitos y personales,
dependencia y remuneracion. Los sefiores jueces del trabajo quienes resuelven dichas causas laborales

llegan a dicha conclusion, de la valoracion de los siguientes medios probatorios:

a) Inspeccién judicial en el puesto de trabajo de los accionantes, de cuya verificacion se
establece que las llamadas telefdnicas realizadas por los clientes desde las cabinas telefonicas de
ANDINATEL, se emitian notas de venta constando como proveedor del servicio Andinatel S.A. con
Registro Unico de Contribuyentes niimero 1791395352001 y que no se encontraban a nombre de los
accionantes, quienes desarrollaban sus labores en los establecimientos y con los instrumentos
tecnoldgicos de propiedad de Andinatel, por lo tanto, en sentido estricto se concluye que jamas existio
la figura de la “reventa” de lineas telefonicas por parte de los accionantes, pues estos no negociaban
dichas lineas a nombre propio sino por “cuenta ajena”; tampoco se aprecia dicen la existencia de la

supuesta “concesion”, pues "la concesidn es una operacion por la cual un particular se encarga de los
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gastos, riesgos y peligros del funcionamiento de un servicio publico y ejecucién de obras publicas
gracias a la concesién temporal de derechos del poder publico efectuado de modo reglamentario y de
un pago previsto contractualmente, que resulta generalmente de la tasa que esta autorizado a percibir

por parte de los usuarios del servicio” (Maurice Hauriou citado por Herndndez-Mendible, 2015).

b) De las confesiones judiciales de los demandados se aprecia que, quienes contratan el servicio
de guardiania con la compafiia Armiled para la vigilancia de las cabinas telefénicas es Andinatel y no
los accionantes, lo que significa que éstos no trabajaban con capital propio ni por su propia cuenta
para el pago de personal y tampoco asumian los gastos, riesgos y peligros sino la compafiia Andinatel

S.A.

c) De la revision de los comprobantes de egreso, hojas de control, liquidacion y facturas, todo
revela que los accionantes debian depositar todo lo recaudado en una cuenta bancaria de Andinatel
A,y no encuentas bancarias personales de los accionantes, lo cual en sentido estricto revela que, no
hay venta de servicio de telefonia publica de Andinatel a los accionantes para estos a su vez
revenderlos al publico, ni hay ningin descuento en la venta del treinta y cinco por ciento como consta
en una de las clausulas del contrato, pues, si asi fuese, los demandantes simplemente habrian pagado
lo comprado sin necesidad de depositar el total recaudado ni existido necesidad de ninguna liquidacién
sin excluir las llamadas a teléfonos celulares, pues si los accionantes compraban el servicio telefonico
( como reza simuladamente el contrato) para revenderlo, pudieron disponer de dichas llamadas hacia
cualquier tipo de teléfonos y operadoras; finalmente que, en sentido estricto, Andinatel deberia emitir
comprobantes de venta a la actora por la venta del servicio de telefonia para la reventa y no al revés,
como ocurrio enestos casos, incluso en el tema de impuestos la administracion del negocio debieron
hacerlo por su cuentay riesgo con su propio personal y por cuenta de los accionantes, de tratarse, en

verdad, de una actividad independiente lo cual no ha ocurrido.

d) La exigencia del depdsito del total de dineros a Andinatel, refleja que los ejecutivos de dicha

compafiia tenian el control del negocio siendo estos quienes pagaba mas bien una remuneraciéon a
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los accionantes, lo cual constituye otro elemento de la relacion laboral, forma de pago de una

remuneracion prevista en el articulo trece, segundo inciso del Cédigo del Trabajo.

e) Los comprobantes de egresos, las liquidaciones de participacion del 35% en favor de los
accionantes vy las facturas emitidas por estos, demuestran que la remuneracién en favor de los
accionantes se trataba de una cantidad fija y otra periddica, limitdndose la participacién a un maximo
de doscientos cincuenta ddlares mensuales y asi consta también en una de las clausulas de los contratos
suscritos, lo cual también destruye el argumento de que era una relacion contractual civil e
independiente, pues de ser cierto aquello no habria existido dichos limites, pues los accionantes segun
su conveniencia habrian determinado si trabajan mas o menos tiempo y, segun eso, habrian percibido

un porcentaje mayor o menor y no fijo y periédico como ocurre en la especie.

Por lo cual se acepta las demandas se declara la existencia de la relacion laboral, se dispone el pago
de rubros. Dicho fallo es recurrido y recibe la confirmacion por el Tribunal de la hipétesis de la
simulacién laboral por una civil, siendo este caso muy ilustrativo para recrear lo que es motivo de

nuestro tema de estudio.

Caso DOS: Contrato laboral simulado por uno de indole educativo en el sector pablico -

maestra bonificada.

En el juzgado de trabajo de Tungurahua (actualmente por resoluciéon administrativa dictada por

el pleno del CNJ) denominada Unidad Judicial del Trabajo con Sede en el Canton Ambato.

Se presentdé demanda laboral propuesta por una persona particular en contra del Estado
Ecuatoriano, representado por la Procuraduria General del Estado y de forma solidaria a la sefiora
Ministra de Educacion, Directora Provincial de Educacion de Tungurahua y Rectora de la institucion
educativa. En los fundamentos de hecho la actora menciona que desde el afio mil novecientos noventa
y nueve ingresO a prestar sus servicios en la institucion educativa publica bajo las ordenes y
disposiciones de sus autoridades, que realizaba labores de auxiliar de servicios, conserje y mensajeria.

Que como conserje labor6 de 06H00 a 16H30, de lunes a viernes, y en sus tareas de guardiania del
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establecimiento de lunes a domingo, de 21H00 a 06HOO del dia siguiente. Que inclusive se le ha
asignado un lugar donde debe pernoctar para la realizacion de sus tareas de guardiania. Que entre sus
tareas estan las de limpiar el Colegio, barrer, cuidar los bienes y otras tareas propias de un conserje y
guardiania en la noche. Que la remuneracion que se pact6 inicialmente fue un valor en sucres y desde el
afio dos mil siete se le empezd a pagar la cantidad de ciento cincuenta délares mensuales, hasta la
actualidad. Que no se le ha afiliado al IESS; que jamas se le han pagado los beneficios sociales y que a
la fecha de presentacion de la demanda se encuentra trabajando y reclama el pago de varios rubros

laborales.

Una vez calificada y admitida a tramite la demanda Yy citados los demandados, en la audiencia
preliminar han contestado la demanda y han deducido excepciones, mencionando entre lo mas relevante
gue la actora no era conserje ni auxiliar de servicios, pues para ello es necesario en el sector publico
tener nombramiento e ingresar por concurso de méritos y oposicion, ademas que la actora era
bonificada al amparo de la Ley 122 del 21 de mayo de 1996 regulada para los educadores comunitarios,
y que por lo tanto, el juez de trabajo no es competente para conocer y resolver dicha demanda en razén
de la materia. Trabada asi la litis, sin que se haya obtenido conciliacion alguna, se han formulado los
medios de prueba, se los ha proveido y se ha convocado a audiencia definitiva, en la cual se dispone el
pago de rubros laborales, recalcando que la sentencia dictada por el juez de primera instancia es
ratificada por el tribunal ad quem, Unicamente reformandola en el pago y monto de algunos rubros
laborales , llegadndose a determinar que no se trataba de una maestra bonificada sino de una auxiliar de
servicios de una institucion educativa publica, Colegio Técnico Popular Fiscal, con las siguientes

pruebas aportadas:

a) Los oficios, suscritos por Rectores de la Institucion educativa en la cual presto servicios la
accionante, Directores y Supervisores Provinciales de Educacion, quienes certifican que la actora labord

como Auxiliar de Servicios...”,
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b) Certificacién por la secretaria de institucion educativa, en la cual se menciona que la actora
trabaj6 en la institucion educativa como bonificada desde febrero del afio 1999y luego como auxiliar

de servicios del establecimiento.

c) Con declaraciones testimoniales de personas cercanas al establecimiento y padres de familia de
nifios, quienes aseveran conocer muchos afios al a actora y dan fe que trabajaba en el Colegio haciendo

la limpieza, sacando basura, abriendo y cerrando la puerta para que entren los estudiantes y profesores.

d) 3.2. Lasefiora Directora de Educacion de Tungurahua y Rectora encargada de la institucion
educativa, han manifestado que los ciento cincuenta délares (USD 150) depositados a la actora
corresponden a la bonificacién que el Estado a través del Ministerio de Educacién otorga por la
responsabilidad de alfabetizar, cuestion que ni siquiera la ha cumplido y se atreve a demandar
laboralmente cuando la demandante no ha concluido ni la educacion primaria, bonificacién que esta

corroborada por la Ley 122 de 21 de mayo de 1996, que fija la misma para los educadores comunitarios.

e) Sobre los certificados presentados segun los cuales aparece la actora como educadora
bonificada y certificado de sueldo de ciento cincuenta ddlares, los mismos son SIMULADOS, puesto
que la realidad es que se desempefié como auxiliar de servicios, ademas porque por palabras de los
mismos demandados la accionante no tenia la preparacién académica para desempefiarse como
educadora, haciéndose hincapié en esta parte al conocido principio de la primacia de la realidad,
conforme al cual, mas alla de lo que conste formalmente por escrito lo que prevalece es la verdad
material, pues mas alla de que la actora aparezca en los registros ministeriales conste como educadora
bonificada, la realidad es que ella se ha desempefiado como auxiliar de servicios, principio previsto en
el Art 37 del Codigo del Trabajo que dice: “los contratos de trabajo estan regulados por las

disposiciones de este Cadigo, atn a falta de referencia expresa y a pesar de lo que se pacte en contrario”.

f) Sobre la alegacion de que la actora no ha ingresado mediante concurso de méritos y oposicion,
por cuanto en derecho administrativo las disposiciones se realizan por escrito, por cuanto no existe
constancia de registro o contrato o nombramiento conferido por autoridad educativa que demuestre

que la demandante cumplia funciones de auxiliar de servicios, ademas que no consta en roles, se
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menciona que en materia laboral es valido el contrato tacito, segin el articulo 12 del Cddigo del
Trabajo, de modo que habiéndose beneficiado la institucion educativa por varios afios de la prestacion
de servicios por parte de la actora, a estas alturas no puede invocarse el incumplimiento de requisitos
legales y formales y por ello denegar la existencia de una relacién laboral, tanto mas que el segundo
inciso del articulo 40 del Codigo del Trabajo dice que “en general, todo motivo de nulidad que afecte a
un contrato de trabajo s6lo podra ser alegado por el trabajador”, con lo cual, el incumplimiento de
tramites administrativos podria acarrear responsabilidades a los funcionarios administrativos que los

omitieron, mas no al trabajador quien ya cumplié con prestar sus servicios.

g) Sobre la alegacion del Ministerio de Educacion en el sentido de que la actora no posee el
documento habilitante de la respectiva accion de personal u otro documento que justifique la relacion
laboral con dicha Cartera de Estado, ni documento emanado de la Direccion Provincial de Educacién
de Tungurahua, ni de ninguna otra autoridad competente; sobre el hecho de que las remuneraciones en
el sector publico jamas pueden pactarse en forma verbal, sino que es necesario que el empleado o
trabajador conste en la partida presupuestaria correspondiente, en donde se detalla la escala salarial y el
sueldo mensual a recibir, dichos argumentos tampoco son admisibles frente al hecho CIERTO Y REAL
gue la actora ha prestado sus servicios licitos y personales en calidad de conserje en institucién
educativa y en cuanto a la inexistencia de remuneracion, dicha alegacién es contradictoria pues los
demandados han manifestado que “el valor depositado de 150USD., corresponde a la bonificacion que
el Estado a través del Ministerio de Educacion otorga por las responsabilidades de alfabetizar...”, de
modo que esta paga, aunque denominada bonificacion, es la contraprestacion por el trabajo que realizaba
la actora como auxiliar de servicios, y no por ninguna labor de alfabetizacion que por palabras de estas
mismas demandadas, la actora ni siquiera estaba en capacidad de realizar, insistiéndose que si se ha
destinado para pagar la remuneraciéon de una auxiliar de servicios lo que estaba destinado a una
educadora bonificada, ello es entera responsabilidad de los correspondientes funcionarios

administrativos que asi han procedido y no de la contratada.

Por lo cual se acepta la demanda y se declara la existencia de la relacion laboral, se dispone el

pago de rubros. Dicho fallo es recurrido, lo cual confirma la hipotesis de la simulacion laboral por una
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figura de contrato educativo al amparo de la Ley de Educacion en ese momento vigente, siendo este

caso muy ilustrativo para recrear lo que es motivo de estudio.

Caso TRES- La figura de la “supresion de puestos” como mecanismo legal indebidamente
utilizado en el sector pablico para terminar los contratos de dirigentes sindicales en empresas

publicas.

Es el caso de varios juicios laborales presentados por ex trabajadores y operarios de estaciones
de bombeo de agua potable y dirigentes sindicales, quienes venian prestando sus servicios en calidad
de trabajadores por varios afios en dicha institucién  en contra del representante legal de la empresa
publica EP- EMAPA quienes son notificados con laterminacion unilateral de su contrato de trabajo,
aduciendo que sus puestos de operadores han sido suprimidos, con el argumento que las estaciones
de bombeo se han AUTOMATIZADO o cual en la practica no ocurrid, pues en las estaciones de
bombeo se continuaban utilizando procesos manuales para el abastecimiento de agua potable, siendo
que en tales condiciones no existid justificativo real para haber quedado “liberado” dicho trabajador,
ademas jamas se impulsé un proceso administrativo — técnico, previo y planificado que demuestre que
realmente que ya no era necesario su permanencia y sin que se haya podido justificar la aludida
“automatizacion”, por lo cual lo que existid es evidente despido intempestivo. Luego de presentada la
demanda y haber sido admitido a tramite, citados los demandados, asi como el sefior Procurador
General del Estado el representante legal de la Empresa Municipal demandada, ha contestado la
demanda aduciendo lo siguiente: Que no existe despido intempestivo pues existe supresion de puestos
, lo cual es una de las formas de terminar el contrato de trabajo de los obreros del sector pdblico conforme
la LOSSEP y Mandato Constituyente N°. 2, y luego de haberse realizado las audiencia de rigor se dicta
sentencia aceptando lademanda por despido intempestivo y disponiendo el pago de una indemnizacion,

sobre lo cual en segunda instancia se ratifica dicho fallo bajo las siguientes consideraciones:

a) La figura de la “supresion de puestos” se halla prevista en las leyes de caracter administrativo
que rigen las relaciones de los empleados del sector pablico prevista en el articulo 60 de la Ley Organica

del Servicio Publico y en tales circunstancias, siendo una terminacion de la relacion laboral decidida
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unilateralmente por el empleador, la jurisprudencia ha mencionado que en tales casos estadbamos frente
a un despido intempestivo- Tercera Sala de lo Laboral y Social, Resolucion 180-2001, Raul Misael
Garcia contra el INDA, Registro Oficial 24 del 18 de febrero del 2003, pp. 28 — 29; y Primera Sala de
lo Laboral y Social, Resolucion 356, Germania Gutiérrez contra el Banco Nacional de Fomento,

Registro Oficial 190 del 15 de octubre del 2007, pp. 17).

b) Que al haberse previsto en el décimo primer contrato colectivo de trabajo celebrado entre la
Emapa y el Comité de empresa de sus trabajadores en el articulo 14, denominado “pago por
indemnizaciones” que “si la Empresa despidiere intempestivamente, suprimiere en el presupuesto el
puesto de trabajo o la partida correspondiente a un trabajador (...) se hara la liquidacion de sus haberes
(...) la que se realizard tomando en cuenta los ocho afios de estabilidad estipulada en el articulo anterior
y las indemnizaciones por despido intempestivo dispuestas en el Codigo de Trabajo”, es decir, preveia
lo que se conoce como despido indirecto o tacito, el cual se produce cuando el empleador, si bien no da
por terminada la relacién laboral de manera expresa, recurre a otros mecanismos que, a la postre, llevan

a que el trabajador no pueda prestar sus servicios, lo que acarrea la terminacion de la relacion laboral.

c) Que el Estado rige sus relaciones de orden contractual con sus servidores amparado en las

normas del derecho administrativo, cuanto por normas de derecho laboral.

d) Que el tercer inciso del articulo 229 de la Constitucion de la Republica estipula que dentro del
sector publico los obreros (as) se encuentran sujetos bajo el Cédigo de Trabajo, mientras que el articulo
326.16 de la misma Constitucion dice que las instituciones que son parte del estado y en donde, exista
participacion prioritaria de recursos publicos, asi como directivos estaran sujetos a las leyes que regulan
la administracion publica, y no estaran amparados por el Codigo antes mencionado (Quiloango, 2014),
(Flores, 2013) . Sin embargo, si bien las relaciones del Estado con un grupo de sus servidores: los obreros
basicamente, se hallan regidas por el Codigo del Trabajo, es necesario, de todos modos, resaltar que se
trata de un empleador con caracteristicas distintas al empleador privado, pues mientras éste busca un
lucro licito o, cuando menos, beneficiarse en provecho propio del trabajo personal de alguien (como en

el caso del servicio doméstico); en el caso del Estado, con la participacion de sus servidores: empleados
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y obreros, busca cumplir, en cambio, con la obligacién de satisfacer las necesidades basicas de la
poblacion, que le han sido encomendadas por mandato legal o constitucional, entre ellas, la provision

de agua potable.

e) Que si el Estado, del cual forman parte los gobiernos municipales, no persigue fines de lucro,
sino el cumplimiento de obligaciones impuestas por mandato constitucional y legal para el bienestar de
sus habitantes, entre ellas, la dotacién de agua potable, resulta 16gico que en el tema del manejo del
personal que labora para cumplir con esa obligacion del Estado, se lo ha de hacer de tal modo que se
ocupe unicamente el personal necesario, en pos del mejor aprovechamiento de los recursos econémicos
gue maneja, y prescinda del personal que no resulta necesario, desde luego, con el estudio
correspondiente, a fin de evitar la discrecionalidad y la arbitrariedad, y la indemnizacion consiguiente.,
endicho marco de ideas se hace necesario establecer el mecanismo adecuado para hacer un manejo

adecuado del personal necesario para la dotacion de los servicios publicos.

f) Que el segundo inciso del articulo 8 del mandato constituyente dos estipula que tanto en el
derecho administrativo como en el laboral la figura de supresion de puesto, indistinta al despido
intempestivo, dentro del criterio jurisprudencial refiere que para el caso de despido intempestivo, y en
donde se determine el pago de indemnizaciones, bonificaciones o contribuciones que se hayan
ocasionado por terminacion de relacion laboral serd de 7 salarios minimos bésicos unificados (SMBU)

por cada afio de servicio y maximo 210 SMBU (Romo, 2012).

g) Que la ley organica de empresas publicas, en su articulo 30.4 se refiere, también, de modo
expreso la figura de supresion de puestos: “En la relacion de trabajo entre los servidores de carrera

sujetos a esta Ley y los obreros, se observaran las siguientes normas: (...)

4. Para el caso de separacion de los servidores y obreros de las empresas publicas, por supresion

de partida o despido intempestivo, se aplicara lo determinado en el Mandato Constituyente No. 4”.

h) Que la Segunda Sala de lo Laboral y Social de la Corte Nacional de Justicia admitié como

valida la figura de la “supresion del puesto” en el ambito laboral: “El despido intempestivo es un acto
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unilateral y arbitrario del empleador, contrario a la ley que tiene caracteristicas especificas segun lo ha
establecido la doctrina y la jurisprudencia y que, a diferencia de este hecho, la "supresion de puestos” es
una figura legal del derecho administrativo, que tiene otra denotacion, procede segln el articulo 65 de
la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa, por razones técnicas, econdmicas y funcionales de
las instituciones y entidades del sector publico, mas no de la voluntad unilateral de los funcionarios
responsables de las mismas, de modo que si se procede conforme a lo establecido en dicha norma, no es
una medida arbitraria ni ilegal. Se trata méas bien de una causa adicional a las contenidas en el articulo
169 del Codigo del Trabajo para la terminacion del contrato de trabajo, para los trabajadores de las

instituciones del sector pblico” (Gaceta Judicial. Afio CXI. Serie XVIII, No. 10. Pagina 3849).

i) Que la supresion de puestos es actualmente una figura juridica legalmente reconocida en el
derecho laboral, que siendo una decision unilateral del empleador Estado de poner fin a la relacién
laboral, genera en el trabajador el derecho a recibir una indemnizacion, pero que al ser distinta al despido
intempestivo y obedecer a la necesidad de hacer un manejo racional y eficiente del talento humano, esa
indemnizacion debe ser de un valor menor al caso de despido intempestivo, indemnizacion que en el
caso se ha pagado, conforme consta de la liquidacion de haberes, acta de finiquito y detalle de

transferencia.

j) Que no obstante la legalidad actual de la supresion de los puestos de trabajo, existe un despido
intempestivo encubierto o indirecto, pues se habria recurrido a la figura de la supresion de puesto para
ocultar lo que en el fondo es una decision unilateral y arbitraria de la Emapa, a través de su representante

legal de terminar la relacion laboral.

k) Que dado el cargo de Secretario General del Sindicato de Trabajadores de la Empresa
Municipal de Agua Potable y Alcantarillado de Ambato y dado el cargo que ostentaba el trabajador se
halla expuesto a posibles represalias, no bastara con que el ordenamiento juridico permita la sindicacion
0 no sindicacion, sino que se hara preciso protegerla contra los que trataran de no respetarlas, es decir,
habra que asegurar su efectividad y dado que estos sujetos potencialmente atentadores del derecho de

libertad sindical individual en definitiva es el Estado, los empresarios u organizaciones empresariales
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y los propios sindicatos” (Ignacio Albiol Montesinos y Tomas Sala Franco, j) Que el convenio 98 de la

OIT sobre el derecho de sindicacion y de negociacién colectiva, en el articulo uno dice que:

1. La proteccion a la que todo trabajador tiene derecho en contra de la discriminacion y menoscabo

de la libertad sindical.

2. La proteccion tendra vigencia ante todo acto que tenga por objeto: (...)

(b) despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de su afiliacion sindical
0 de su participacion en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el consentimiento del
empleador, durante las horas de trabajo”. Como forma concreta de proteger la libertad sindical contra
atentados provenientes del empleador, se ha establecido lo que se denomina inamovilidad o fuero
sindical, que Julio César Trujillo, refiriéndose al caso ecuatoriano, lo explica del modo siguiente: “Como
es obvio suponer, el empleador no acude a arrancar publicamente del trabajador la promesa de no
organizar un sindicato, ya porque esa promesa seria nula puesto que significaria la renuncia a un derecho
irrenunciable, ya también porque es mas facil presionar a los trabajadores al momento mismo en que
pretenden hacerlo. Las formas mas frecuentes y conocidas de presion son el despido o la amenaza con
el despido del trabajador de su empleo, dadivas o promesas condicionadas al hecho de no constituir la
asociacion; en contra de la primera de estas dos medidas se ha instituido el fuero sindical y en prevision
de la segunda se condena toda practica desleal. El fuero sindical consiste, en nuestra legislacion, en la
inamovilidad de los trabajadores de sus empleos desde el momento en que notifican al Inspector del
Trabajo que se han reunido en asamblea general para constituir la asociacion profesional y hasta treinta
dias después, contados desde la fecha de la notificacion (...) Que una vez consolidado el sindicato, el
fuero sindical o inamovilidad del empleo se reduce en beneficio de los miembros de la directiva
Gnicamente y es que ellos por razones de sus cargos estan mas expuestos a represalias del empleador y
por eso es que el Art. 168 (actual 187) del Codigo del Trabajo prohibe despedirlos o desahuciarlos
mientras estén en funciones y hasta un afio después...” (Op. Cit., pp. 99 — 101). Que del procesos
aparecen oficios dirigidos por el actor, como Secretario General del Sindicato dirigido al representante

legal de la Emapa, formulando peticiones de orden laboral donde se formulan reclamos respecto a los
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descuentos de las cuotas sindicales a los compafieros que forman el sindicato, que no lo hace la Emapa,
y otros donde se expresa y se deja en claro al sefior gerente que no renuncian ni renunciaran a su
categoria de operadores y que sus horarios de trabajo, lo que demuestra que en verdad existieron
discrepancias entre el actor y directivos de la Emapa, y vuelve real para el actor la posibilidad de sufrir
represalias por su actividad como dirigente sindical, por lo que debe recibir la adecuada proteccion que

obliga el articulo

1.2.b) del Convenio 98 de la OIT. Que existen memorandums emitidos por el sefior Jefe de Talento
Humano al sefior Director Administrativo solicitando se supriman “los puestos de trabajo del personal
de operadores de estaciones de bombeo, entre ellos el actor, sin considerar su particular situacion de

dirigente sindical, que ameritaba un analisis y tratamiento diferente.

g) Que el articulo 187 del Cddigo del Trabajo dice que “el empleador no puede despedir
intempestivamente ni desahuciar al trabajador miembro de la directiva, de la organizacion de

trabajadores” (Bravo, 2014).

Si lo hiciera, le indemnizaré con una cantidad equivalente a la remuneracion de un afio...” siendo
que, laintencion del referido articulo es prohibir cualquier tipo de terminacién unilateral de la relacion

laboral por parte del empleador, incluyendo, por ende, la supresion del puesto, por al menos dos razones:

a). La primera, que el texto del articulo es de antigua data., pues revisada la codificacion del Cédigo
del Trabajo publicada en el Suplemento del Registro Oficial 239 del lunes siete de junio de mil
novecientos setenta y uno, en el articulo 168 ya consta esta prohibicion de despido y de desahucio “al
trabajador miembro de la directiva”, de modo que siendo un texto anterior al Mandato Constituyente
Dos, no podia referirse o incluir también la prohibicién de supresion de puesto, que para materia laboral

se incluye, no en el Cédigo del Trabajo, sino en el mencionado Mandato, recién en el afio dos mil ocho.

El articulo 187 tiene una redaccion que cubre las dos posibilidades a las que antes del Mandato dos

podia, en total, recurrir el empleador para terminar la relacion laboral unilateralmente.
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h) Que, siendo la intencién de la ley cubrir todas las posibilidades de terminacion unilateral de la
relacion laboral con un dirigente sindical, una interpretacion evolutiva del articulo 187, en armonia con

la proteccion que obliga a brindar el Convenio 98 de la OIT en el articulo

1.2.b), se prohibe el discrimen laboral y el menoscabo a la libertad sindical, especialmente en todo
acto que tenga por objeto y perjudique en cualquier forma a causa de su afiliacion sindical o de su
participacion en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el consentimiento del
empleador, durante las horas de trabajo”, permite inferir que el fuero sindical protege también contra la

supresion del puesto;

b). La segunda razon para afirmar que el articulo 187 prohibe, respecto del dirigente sindical, toda
forma de terminacion unilateral de la relacion laboral, incluyendo, la supresion del puesto, es que su
inciso final dice que “sin embargo (de la inamovilidad), en el Art.. 172 se estipulan las causas por las
que se puede dar por terminado un contrato por parte del empleador, es decir, termina el articulo
sefialando que el visto bueno es la Unica forma a través de la cual se puede dar por terminada validamente
la relacién laboral con este tipo de trabajadores, y en el caso, no se ha dado por terminada la relacion
mediante ese trdmite, por alguna de las causales del articulo 172. Si pese a lo dicho en este y en el
anterior literal, permaneciere la duda de si el fuero sindical protege o no al dirigente de una asociacion
de trabajadores contra la supresion del puesto, corresponde aplicar, en ultimo término, el principio pro
operario recogido en el articulo 326.3 de la Constitucion de la Republica, conforme al cual, en caso de
duda de las disposiciones laborales establecidas se aplicaran en el sentido mas favorable a las personas
trabajadoras, y la interpretacion que mas favorece al trabajador es que el fuero sindical si lo protege
también en estos casos, pues de otro modo, si sélo lo protegiera taxativamente contra el despido
intempestivo y contra el desahucio, el empleador tendria expedita la via de la supresion del puesto para
lograr su cometido de prescindir de un dirigente sindical. j) Que en materia laboral rige el llamado
principio de la “primacia de la realidad”, segun el cual, mas alla de lo que conste formalmente lo que
importa es lo ocurrido en realidad y que aplicando dicho principio tenemos que, si bien formalmente
existe una supresion del puesto del actor al amparo del Mandato Constituyente Dos, la realidad es que

se ha producido una violacién del fuero sindical del que gozaba, lo cual equivale a un despido
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intempestivo y vuelve admisible la acusacion, por lo que se dispone el pago de la indemnizacion

correspondiente.
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CAPITULO V

ANALISIS DE RESULTADOS

Los resultados obtenidos a partir del cumplimiento de los objetivos especificos, lo podemos
verificar en las respuestas obtenidas en la aplicacion de la encuesta asi como también del estudio de
casos expuestos en el trabajo investigativo, interpretando los datos sobre el primer objetivo:
“Desarrollar un estudio comparativo de casos acerca de la simulacion laboral en el sector publico del
Ecuador para determinar similitudes y diferencias”, se realizé un analisis juridico a partir del analisis
de varios casos en los cuales se evidencia que no en todos se utilizan las mismas figuras contractuales
o los mismos mecanismos legales, pues se puede simular la relacion laboral mediante la figura de
contratos de reventa o explotacién de telefonia celular en el caso de los contratos utilizados por EP-
CNT, contrariamente a lo suscitado en el Ministerio de Educacion, através de la utilizacion de contratos
de docentes bonificadas , llegdndose establecer que existen similitudes en cuanto a la forma fraudulenta
de proceder en perjuicio de los obreros del sector publico, para el no reconocimiento de sus derechos y
notables diferencias en el ambito de las figuras contractuales utilizadas para concretar dicho

encubrimiento.

El segundo objetivo que se desarrolld en la investigacion es el de: “Identificar las formas
contractuales 'y mecanismos legales existentes en la legislacion ecuatoriana  utilizados para la
simulacion laboral”, siendo que lo concreto en la EMAPA se denotala presencia de mecanismos
o artificios legales existentes en el ordenamiento juridico administrativo ecuatoriano y en el articulo 8
del Mandato Constituyente N°. 2, como la “supresion de puestos”, indebidamente utilizados para la
terminacion de los contratos de trabajo de dirigentes sindicales. Dicho anélisis juridicoy comparativo
nos aclara la realidad a los que estan sujetos los trabajadores del sector publico, a quienes por su
condicion de dirigentes, se atenta en contra de su estabilidad en el puesto de trabajo y elementales

principios del derecho laboral que los ampara.

Finalmente como tercer objetivo cumplido de la propuesta, se pudo analizar que gracias a la

fundamentacion teorica y legal de los casos en estudio, es imperiosa la necesidad de elaborar una
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propuesta de reforma al Codigo del Trabajo ecuatoriano, que describa las diversas formas de simulacién
laboral y mecanismos mas utilizados para este propdsito, lo cual ha de suplir los vacios legales
existentes en la legislacion laboral ecuatoriana, con la finalidad de que tanto las autoridades publicas y

obreros del sector pablico evite cometerlas, so pena de sancion.

5.1.Analisis comparativo: Ecuador, Peru, Chile, Colombia, México, Panama, Costa Rica

Ecuador

En el Ecuador existen normas constitucionales y legales que prohiben la tercerizacién e intermediacién
laboral, el trabajo por horas, sancionan el enriquecimiento injusto, el fraude y simulacion laboral en
cualquiera de sus formas,  sin embargo, muy a pesar de los asalariados del sistema  la funcién
legislativa no ha desarrollado normas secundarias a tono con dichos preceptos constitucionales
mediante la promulgacion de una “ley de “simulacion laboral, explotacion, fraude o enriquecimiento
injusto en materia laboral” , dejando campo abierto para su aplicacion por los operadores de justicia
de dichos principios asi: irrenunciabilidad e intangibilidad, primacia de la realidad, continuidad,
favorabilidad, concomitantemente en sustento  de lo sefialado en el Art 37 del Cddigo del Trabajo
gue dispone que, las disposiciones de la legislacion laboral deberan ser aplicadas aun cuando se

haya pactado en contrario.

Es posible aplicar de forma directa e inmediata ademas de los tratados de derechos humanos
ratificados por el Ecuador, las recomendaciones en materia de derechos sociales 0 humanos como la
198 de la OIT sobre las “relaciones de trabajo” (OIT, 2007), para detectar las diversas  formas
fraudulentas y subterfugios legales utilizados en las relaciones contractuales entre trabajadores
del sector publico o privado indistintamente y de ser el caso sancionar en via administrativa o
jurisdiccional disponiendo el pago de sanciones indemnizatorias o de ser el caso excepcional declarar
la restitucion en el puesto de trabajo declarando ineficaz el despido, cuando se haya afectado la
estabilidad de un trabajador en estado de vulnerabilidad, siendo necesario a futuro incorporar en

la legislacion penal ecuatoriana la imposicion de pena privativa de libertad a las autoridades publicas
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en caso de que dicha conducta simulada resulte dolosa, enmarcandola como contravencion o delito
al “derecho al trabajo”, paralelamente a la imposicion de sanciones civiles y administrativas( dafios y
perjuicios- civil- derecho de repeticion- administrativo), pues en este supuesto se habria violentado
el derecho a la subsistencia de la persona asalariada, perjudicado la salud, la vida del trabajadory
su familia ,ademas lesionando su dignidad y buen vivir, esto en caso de comprobarse que se ha
provocado una grave afectacion o lesién al bien juridico vida o integridad personal de quien tiene la

obligacion primigenia de llevar un pan a la mesa del hogar.

Peru

Se ha identificado  formas contractuales civiles utilizadas en las instituciones publicas para
esconder la relacion laboral de sus dependientes,  existen fallos vertidos por la justicia ordinariay
Tribunal Constitucional del Perd'que recogen “despidos fraudulentos y nulos” por encontrarse sus
trabajadores inmersos en el régimen de la actividad puablica y comprendidos en el Decreto
legislativo No 276 y de trabajadores de “empresas plblicas y organismos seccionales municipales”
inmersos enel régimen laboral aplicable alos trabajadores privados por lo dispuesto enel decreto

legislativo No 7282 aprobado por decreto supremo No 003-97-T (Guerrero, 2015).

Los 6rganos de justicia ordinaria y constitucional aplicando postulados constitucionales,
principios del derecho del trabajo como la “primacia de la realidad e irrenunciabilidad de derechos”,

en sustento del Art 27 Constitucion Politica del Pera que “prohibe el despido arbitrario” y Art 23 ibidem

1 “Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico”- Articulo 1.Carrera

Administrativa es el conjunto de principios, normas y procesos que regulan el ingreso, los derechos y los deberes
que corresponden a los servidores publicos que, con caracter estable prestan servicios de naturaleza permanente
en la Administracion Publica. Tiene por objeto permitir la incorporacion de personal idéneo, garantizar su
permanencia, asegurar su desarrollo y promover su realizaciéon personal en el desempefio del servicio publico.
Se expresa en una estructura que permite la ubicacién de los servidores publicos segun calificaciones y méritos.
Articulo 2.No estan comprendidos en la Carrera Administrativa los servidores publicos contratados ni los
funcionarios que desempefian cargos politicos o de confianza, pero si en las disposiciones de la presente Ley en
lo que les sea aplicables. No estan comprendidos en la Carrera Administrativa ni en norma alguna de la presente
Ley los miembros de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales, ni los trabajadores de las empresas del Estado o
de sociedades de economia mixta, cualquiera sea su forma juridica”.

2 “Ley de productividad y competitividad laboral”. “ Articulo 3 El dmbito de aplicacién de la presente Ley
comprende a todas las empresas y trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad privada”.



60

que reza: Los derechos constitucionales no permiten la limitacién de los derechos constitucionales de
los trabajadores, que rebajen la dignidad de los mismos, han emitido sentencias que conjugan
elevados argumentos juridicos donde se evidencia que instituciones pablicas del Per( se contrata
personal bajo la modalidad de “contratos de servicios no personales o locacion de servicios” a personas
en estado de subordinacion, quienes cuentan con horario definido de trabajo al igual que otros
trabajadores del Estado y estan subordinados a un jefe, con la sola finalidad de no asegurarles a la
seguridad social y tampoco pagarles beneficios sociales, por lo cual ante estas circunstancias y
dados los despedidos provocados se ha declarado fundadas las demandas propuesta aplicando el
principio de “primacia de la realidad” ; en otros casos se ha identificado como utilizando la figura de
la intermediacion laboral en las instituciones publicas se han “simulan” relaciones laborales directas
entre el ente estatal como contratante directo y pretendiendo trasladar dicha responsabilidad a
intermediarios; se ha desnudado contratos en apariencia “ eventuales” por “contratos a tiempo
indeterminado” (Ley de Productividad y Competitividad Laboral, 1997), cominmente utilizados por
empresas tercerizadoras de servicios eventuales quienes contratan personal para que laboren en
actividades habituales de las instituciones del estado  para la supuesta realizacién de trabajos
esporadicos y eventuales, agenizando al verdadero empleador.® , ocultando la verdadera naturaleza

contractual estable por una de indole precaria 0 modal.

En Ecuador a diferencia de lo que ocurre en la mayor parte de paises de Latinoamérica y el Caribe
con la expedicion de los mandatos constituyentes 2,4,8, se prohibe categéricamente la intermediacion y

la tercerizacion de servicios en actividades habituales de la empresa, debiendo el empleador asumir

3 Manual Derecho del Trabajo- GUERRERO ANACLETO. Victor- Resumen paginas 87-88- Funcién antifraude del
principio primacia de la realidad. JURISPRUDENCIA DEL TC: EXPEDIENTE N2 05199-2015-PA-TCLa estabilidad
laboral de la Constitucidn de 1993Ver fundamento: Voto Singular del Magistrado Ferrero Costa.

EXPEDIENTE N2 00668-2012-AA/TCContenido esencial del Derecho al Trabajo. Ver fundamento:

3.EXPEDIENTE N2 6128-2005-PA/TCEI trabajo es un deber y un derecho que es base del bienestar socialVer
fundamento: 9.El Estado y el Trabajo.
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sus obligaciones patronales de forma “directa” como lo manda el Art 327 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador.

La legislacion peruana contempla el despido fraudulento, es decir aquel que se suscita con “engafo”,
es decir inventando cualquier cosa contra la verdad; siendo una de sus mas claras manifestaciones el
fingir que un trabajador ha presentado una supuesta “renuncia voluntaria”, cuando en realidad o lo ha

hecho (Caso Eusebio Llanos, 2002).

El despido fraudulento enunciado en la “Ley de productividad y competitividad laboral del Perti, a
criterio del profesor Victor Anacleto Guerrero se produce cuando: “ Se despide al trabajador con
animo perverso y auspiciado por el engafio, de manera contraria a la verdad vy la rectitud de las
relaciones laborales aun cuando se cumple con la imputacion de una causal y los canones
procedimentales, como sucede cuando se imputa al trabajador hechos notoriamente inexistentes , falsos
0 imaginarios, 0 asi mismo se le atribuye una falta no prevista legalmente, vulnerando el principio de
tipicidad o se produce la extincion de la relacion laboral con vicios de voluntad o mediante la fabricacion
de pruebas”. Por lo tanto, al no existir causa legal de despido, la situacion es equiparable al despido,

razon por la cual, este acto deviene en lesivo del derecho constitucional del trabajo”.

Esta forma irregular de terminar la relacion contractual, al igual que otras formas de despido como el
nulo o arbitrario, cuando la intencién del trabajador publico afectado sea la restitutoria, puede ser

planteada via accion de amparo para obtener la reposicion a su puesto de trabajo.

La potestad de accionar ante la justicia constitucional un despido cuando es “fraudulento”, esta
vedada conforme sentencias dictadas por la Corte Constitucional del Ecuador, cuando se suscita la
terminacion atipica y arbitraria de los contratos de trabajo de los obreros de la instituciones del
estado y empresas publicas, aun cuando salga a relucir y sea evidente la vulneraciéon de derechos
fundamentales y en concierto con el fraude o engafio en cualquiera de sus formas, inadmitiéndose

de entrada  en sala de admision de la CC, “accidon extraordinaria de proteccion”, al existir la
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justicia ordinaria considerada como la via mas adecuada y eficaz para este propdsito , siendo

Unicamente factible impulsar demanda laboral ante un juez de trabajo.

La Gnica forma de reintegro del empleado publicos o privados a su puesto de trabajo en el Ecuador,
equiparable al despido nulo o fraudulento existente en el Per, es cuando se suscita el despido de
dirigentes sindicales, discapacitados, 0 mujeres en estado de embarazo o relacionado a su condicién
de lactancia lo cual debe ser inexorablemente planteado a través de una demanda laboral de “despido
ineficaz” ante el juez del trabajo cuando se trate de obreros del sector plblico o servidores publicos
sujetos alas leyes de la administracién pablica ante los jueces del Tribunal contencioso y administrativo
, en observancia del procedimiento reglado en el Cogep y de normas sustantivas del Cddigo del

Trabajo, aplicable a estos dos regimenes de contratacion.*

4. COGEP -Capitulo Ill Procedimiento Sumario Art. 332. Procedencia. Se tramitardn por el procedimiento sumario.
8. Las controversias originadas en el despido intempestivo de mujeres embarazadas o en periodo de lactancia 'y
de los dirigentes sindicales, con la reduccion de plazos previstos en el Cédigo del Trabajo sobre el despido
ineficaz. // Art. 195.1. C.T “Prohibicion de despido y declaratoria de ineficaz.- Se considerard ineficaz el despido
intempestivo de personas trabajadoras en estado de embarazo o asociado a su condicidon de gestacién o
maternidad, en razén del principio de inamovilidad que les ampara. Las mismas reglas sobre la ineficacia del
despido seran aplicables a los dirigentes sindicales en cumplimiento de sus funciones por el plazo establecido en
el articulo 187.Nota: Articulo agregado por articulo 35 de la Ley No. 0, publicada en Registro Oficial Suplemento
483 de 20 de Abril del 2015.// Art. 195.3 del Cddigo del Trabajo. “Efectos. Declarada la ineficacia, se entendera
que la relacién laboral no se ha interrumpido por el hecho que la ha motivado y se ordenara el pago de las
remuneraciones pendientes con el diez por ciento (10%) de recargo. Cuando la persona trabajadora despedida
decida, a pesar de la declaratoria de ineficacia del despido, no continuar la relacién de trabajo, recibird la
indemnizacion equivalente al valor de un afo de la remuneracidn que venia percibiendo, ademas de la general
que corresponda por despido intempestivo. Si la persona empleadora se negare a mantener en sus funciones a
la persona trabajadora una vez que se ha dispuesto el reintegro inmediato de la misma en la providencia inicial,
o se haya establecido la ineficacia del despido en sentencia, podra ser sancionada con la pena establecida en el
Cadigo Organico Integral Penal por el delito de incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente.
En cualquier caso de despido por discriminacion, sea por afectar al trabajador debido a su condicion de adulto
mayor u orientacion sexual, entre otros casos, fuera de los previstos para la ineficacia del despido, el trabajador
tendra derecho a la indemnizacion adicional a que se refiere este articulo, sin que le sea aplicable el derecho al
reintegro. En caso de despido injustificado de una persona con discapacidad, o de quien estuviere a su cargo la
manutencion de una persona con discapacidad serd indemnizada de conformidad a lo estipulado en la Ley
Organica de Discapacidades. Nota: Articulo agregado por articulo 35 de la Ley No. 0, publicada en Registro Oficial
Suplemento483 de 20 de Abril del 2015. // Ley Organica Reformatoria a las leyes que rigen el sector publico- ley
s/n (Suplemento del Registro Oficial 1008, 19-V-2017). “Disposicién General Segunda.- Se considerara ineficaz
la supresion del puesto y la compra de renuncia obligatoria con indemnizacién, asi como la terminacion de los
contratos de servicios ocasionales de las servidoras publicas en estado de embarazo o asociado a su condicidn
de gestacion o maternidad, en razén del principio de inamovilidad que les ampara. De igual manera se
considerara ineficaz la supresion de puestos y la compra de renuncias obligatorias con indemnizacién a la o al
servidor miembro de la directiva del comité de las y los servidores publicos. Seran aplicables en estos casos las
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En el Per ante el despido del trabajador por razones de discriminacién, asi: sexualidad, raza, idioma
, credo, filiacion politica, portar enfermedad como VIH, ante la presentacion de  denuncia
contra el empleador ante autoridades competentes por desconocer los términos del contrato, se lo
puede accionar indistintamente  ante la justicia ordinaria o constitucional a eleccién del trabajador
mediante “demanda laboral” o “ accion de amparo”, y  ante el éxito de la reclamaciéon judicial
procede el pago de indemnizacidn en el primer presupuesto y reposicién del puesto de trabajo en el

segundo.

Pese a que, el “principio de la primacia de la realidad”, haya sido recogido directamente en la
Constitucion del Pera, dicho principio  antes del afio 2000 ya  gozaba de un reconocimiento
jurisprudencial y doctrinal por aplicacion de los principios universales del trabajo, lo que a criterio
del tratadita Peruano Silva Omefio (2010), actualmente se desprende del parrafo articulo 4° de la
“Ley de Productividad y Competitividad Laboral”, que establece que en todo contrato que sea a plazo
indeterminado existe prestacion de servicios remunerados; articulo 3 del Decreto Legislativo N° 910
“Ley General de Inspecciones de Trabajo”, desarrollado por el articulo 3 del Decreto Supremo 020-
2001-TR; articulo 9 del “Reglamento de la Ley de Inspecciones de Trabajo”, norma modificada por
el D.S. 010-2004-TR ; articulo 2 de la Ley N° 28806 — “Ley General de Inspecciones de Trabajo”, y
articulo 3 del Reglamento de aplicacion aprobado por D.S. 019-2006-TR (Reglamento de la Ley

General de Inspeccidén del Trabajo, 2006).

disposiciones sustantivas del Cédigo del Trabajo que regulan el "despido ineficaz", con los mismos efectos
establecidos en el referido cuerpo legal, seglin corresponda. En lo procedimental se estara a lo dispuesto en el
Cdodigo Organico General de Procesos, siendo competencia de las Unidades Judiciales de lo Contencioso
Administrativo el conocimiento de estas acciones. Para el caso de los miembros de las directivas de los comités
de las y los servidores publicos, el acto administrativo de cesacién no impedird que lao el servidor siga
perteneciendo a la directiva hasta la finalizacidn del periodo establecido. Esta garantia se extenderd durante el
tiempo en que el dirigente ejerza sus funciones y un afio mas”.
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Chile

El ordenamiento juridico chileno establece que los obreros del sector publico estdn protegidos por
un régimen laboral propio que rige para los particulares, al igual que ocurre con los servidores

publicos del Ecuadory Pert sujetos a las leyes de la administracién publica.

Desde este enfoque, el cddigo del Trabajo Chileno en ninguna parte generaliza formas contractuales
de “simulacion y fraude laboral” haciendo énfasis mas bien en lo que atafie a la relacion juridico
laboral”, en particular de los empleadores , siendo precisamente el ocultamiento de dicha condicion

lo que el legislador sanciona.

El Art 507 reformado® del Cddigo de Trabajo Chileno, desarrolla una de las mas interesantes formas
de simulacion laboral que se avizora con frecuencia en dicho que no ha sido estudiado con la
profundidad e importancia que el caso amerita en otros paises latinoamericanos como lo ilustra el
profesor Francisco Ruay S&ez en su articulo titulado “ Simulacion y subterfugio laboral: a propdsito
del alcance del actual articulo 507 del Codigo del trabajo chileno “, publicado en la revista
Latinoamericana de Derecho Social NUm. 26, enero-junio de 2018, pp. 155-216, quien, sefala: “(..)un
empleador (una razon societaria) contrata formalmente a un trabajador y aparece como su empleador
en su contrato de trabajo escrito, sin embargo, en la realidad, dicho trabajador se desempefia para otro u
otras sociedades, intimamente relacionadas con ésta Gltima, lo que amerita que todas, en conjunto, sean
consideradas como un sélo empleador para efectos laborales. No hablamos de la “cesion ilegal de
trabajadores”, sino mas bien de la operacion de los denominados “holdings empresariales”, o grupos de

empresas, que contratan trabajadores con so6lo una de sus razones sociales, en perjuicio de la cautela

5> El numerando 3 del nuevo inciso 3° del articulo 507 del Cédigo del Trabajo, indica que en caso que la alteracién
de la individualidad del empleador se deba a la simulacion de contratacion de trabajadores a través de terceros,
o bien a la utilizacidn de cualquier subterfugio, el empleador se hara acreedor a una multa de 20 a 300 UTM, las
gue se incrementardn acorde el tamafo de la empresa que constituye un Unico empleador, seguin dispone el
articulo 506, pudiendo duplicarse o triplicarse. La ausencia de simulacidn o subterfugio, no obsta a que se acoja
la demanda y se dicte sentencia declarando la calidad de empleador Unico, con las consecuencias que se derivan
tanto para los derechos individuales como colectivos de los trabajadores.
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crediticia de los trabajadores. Se trata de empleadores encubiertos en un grupo corporativo (Direccion

del Trabajo).

Sobre este particular existe un interesante desarrollo jurisprudencial y doctrinario en Chile sobre
esta forma de “simulaciény fraude” laboral de indole corporativo, sin que se haya podido identificar
por el contrario jurisprudencia que destaque la  utilizacion de mecanismos o subterfugios en la

contratacion laboral.

Colombia

El Art 53 de la Constitucion Politica Colombiana recoge dentro de los “derechos sociales y
econdémicos”, los  principios esenciales del derecho laboral tutelando la estabilidad laboral,

respetando los derechos de los trabajadores (Constitucion Politica de Colombia, 2016).

El articulo 22 del cédigo sustantivo del trabajo colombiano, por sus siglas CS-T puntualiza los
elementos del contrato individual de trabajo; el articulo 23 del CS- T en el inciso segundo deja
entrever que una vez reunidos los tres elementos  que configuran el contrato de trabajo no deja de
tener dicha naturaleza en razon del nombre que se le dé; el inciso 1° del articulo 24 del CS- T contiene
la presuncion legal de existencia de la relacion de trabajo en la cual se establece que la prestacion del
servicio es suficiente para que nazca a la vida juridica todas las obligaciones del contrato de trabajo
(Diaz, 2012) (Ministerio de Proteccion Social, 2011). Dicha presuncion admite que al demostrarse un
hecho contrario al presunto quedaria desvirtuado, tal como corroborar que la prestacion del servicio

personal no se efectud en el marco de un contrato regulado por el derecho laboral (Diaz, 2012).

En la Republica de Colombia antes de la constitucionalizacion de los principios laborales que
actualmente aparecen plasmados en la carta politica del afio 1991 se ha gestado basta jurisprudencia

emitida por los tribunales de justicia colombiana y posteriormente como se aprecia del
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pronunciamiento de la Seccién Segunda (Diaz, 2012), vertida por el Consejo de Estado® del 5 de agosto
de 1993, se hace alusion al “principio de la primacia de la realidad”, que en lo principal, se dice: al
desvirtuar los elementos del contrato de prestacion de servicios surge una nueva relacion laboral en

donde, los empleados publicos trabajan para la misma entidad (..)” (Chacartegui, 2016)

En pronunciamientos vertidos por 7, el Consejo de Estado, se menciona criterios como el siguiente:
“(..) ninguna persona puede renunciar a sus derechos y beneficios laborales, aunque esta sea aceptada,
esta aceptacion es irrelevante. En otra decision que data del afio 20082, en el caso de los docentes que
se desenvuelven en el sector publico, y tienen una relacion legal, bajo la modalidad de contrato de
prestacion de servicios docentes, por lo para este caso el demandante realizé labores similares a las
mismas que la de los docentes de planta y que se cumplen elementos de la relacion laboral: prestacion
personal del servicio, subordinacion y remuneracion como contraprestacion del servicio prestado, para
este caso se infiere que la administracion pretendié evitar el pago de prestaciones sociales encubriéndola
con una verdadera relacién laboral, es decir, son consustanciales al ejercicio docente (Diaz, 2012). Por
ello, se concluye en aplicacion del principio de “primacia de la realidad” sobre las formalidades, que
existe una realidad laboral credndose con el contrato administrativo docente una mera ficcion, la cual
impone la especial proteccién del Estado en igualdad de condiciones que los docentes de planta, segun

términos de los articulos 13, 25 y 53 de la Carta Politica fundamental”

Finalmente es necesario destacar que, en sentencia C-555 de 1994 el Tribunal Constitucional de
Colombia sentdé un importante precedente Constitucional sobre el principio de “primacia de la

realidad”, recalcando que puede alegarse también frente al Estado cuando termina posesionandose

6 El Consejo de Estado es el supremo drgano consultivo del Gobierno, su funcién principal es la de emitir
dictamenes a peticidn de la autoridad consultante. El dictamen es un documento en el que el Consejo de Estado
expresa su criterio sobre las cuestiones que le han sido consultadas. El dictamen del Consejo de Estado es el
ultimo tramite, que concluye la tramitaciéon del expediente. Los asuntos en los que haya dictaminado el Consejo
de Estado no pueden remitirse a informe de ningln otro cuerpo u érgano de la Administracion. Tras el dictamen,
solo cabe la resolucion por parte de la autoridad consultante. La resolucidon que se adopte debe indicar si es
conforme con el dictamen del Consejo de Estado o si se aparta de él. En el caso de consultas preceptivas, si la
autoridad consultante es un miembro del Gobierno y desea apartarse del dictamen, la resolucién debe ser
adoptada por el Consejo de Ministros. http://www.consejo-estado.es/quehace.htm.

7 CE 2B, 15 jun. 2006, J. Lemos

8 CE 2A, 6 sep. 2008, G. Gomez



http://www.consejo-estado.es/quienes.htm
http://www.consejo-estado.es/quienes.htm
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como parte en una determinada relacion laboral, asi: “El principio que se analiza, puede igualmente
alegarse contra el Estado, si éste resulta asumiendo materialmente la posicion de parte dentro de una
particular relacién de trabajo. La prestacion laboral es intrinsecamente la misma, asi se satisfaga frente
a un sujeto privado o se realice frente al Estado. En el Estado social de derecho, fundado en el trabajo
(CP Art. 1), mal puede el Estado prevalerse de su condicién o de sus normas legales para escamotear
los derechos laborales de quienes le entregan su trabajo”, y en el ratio decidendi se concluye que,
“(..) el juez puede reconocer la relacion de trabajo y sus derechos patrimoniales a un contratista con
fundamento en el descrito principio, sin embargo no le esta permitido reconocerle status de empleado
publico, porque el suscrito principio del trabajo se agota al demostrar y hacer prevalecer la relacién
laboral ante las formas que hayan querido aparentar(..) (Corte Constitucional, 1994) ; sin embargo, no
se podré en ninguln caso conferirle a un persona el status de empleado publico, sujeto a un especifico
régimen legal y reglamentario., pues el principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, no tiene, adicionalmente, el alcance de excusar
con la mera prestacion efectiva de trabajo la omision del cumplimiento de los requisitos constitucionales
y legales previstos para acceder a la funcion publica que son el nombramiento y la posesion, los que a
su vez presuponen la existencia de un determinado régimen legal y reglamentario, una planta de personal
y la correspondiente disponibilidad presupuestaria. EI mencionado principio agota su cometido al
desentrafiar y hacer triunfar la relacion de trabajo sobre las apariencias que hayan querido ocultarla. Y

esta primacia puede imponerse tanto frente a particulares como al Estado mismo(..)”.

Dichos fallos de la legislacion comparada colombiana, dejan entrever de forma irrefutable que la
simulacion y el fraude han hecho presencia no Unicamente en el &mbito privado sino con fuerza
inusitada en el &mbito pablico en la Gltima década, al igual que ha ocurrido en el Ecuador, siendo
imperativo aquilatar, identificar y contrarrestar dicho fenbmeno desde cualquier arista conceptual,
doctrinaria o filoséfica que se analice el problema y establecer mecanismos de sancion a sus
propulsores y mentalizadores por ser atentatorios al derecho al trabajo el cual irradia  perjuicio
directo en la vulneracién de otros derechos fundamentales como son el derecho a la vida, la

economia, la salud y dignidad del hombre.
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México

En el articulo 123 de la Constitucion Politica de los Estados Mexicanos sefiala que el congreso debera
expedir leyes del trabajo relativas a los obreros, jornaleros, empleados domésticos, artesanos y toda
modalidad de trabajo manual y material, considerandose a toda persona gue preste un servicio fisico,
intelectual o de ambos géneros en virtud de nombramiento expedido o por figurar en las listas de raya
de los trabajadores temporales, lo cual se desprende de los Articulos 2 y 3 de la “Ley federal de los
trabajadores al servicio del estado”, reglamentaria del apartado b) del articulo 123 constitucional;
reservandose la relacién juridica de trabajo existente entre los titulares de las dependencias e
instituciones del estado a otro tipo de leyes de indole administrativa (Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos, 2020).

Pero mas alla de la ubicacion del régimen juridico en el cual se ubica a los obreros del sector pablico
y la normativa legal que los ampara, en México cuna de la constitucion protectora de los derechos
sociales- Querétaro de 1917- generadora de la concepcion del nuevo derecho mexicano cuyo
precursor fue el profesor Mario de la Cueva, idedlogo de la teoria de la ““ primacia de la realidad”, en
varias circunscripciones que integran los estados mexicanos y sus diversos circuitos Yy tribunales
colegiados de justicia, asi como en los altos tribunales de la justicia ordinaria y constitucional se
han pronunciado sobre el fenomeno de la “simulacion laboral” desarrollado interesantes fallos sobre
las diversas formas a través de la cuales se manifiesta este fendmeno juridico entre particulares y en
la esfera de lo publico; siendo destacable ademéas mencionar que, existen un sinnimero de sentencias
indemnizatorias y restitutorias en el puesto de trabajo o anulacién de convenios en los cuales se aprecia
renuncia de derechos via “accion de amparo directo®; como corolario a lo expuesto en el presente

trabajo de investigacion es menester sefialar que, en la ley sustantiva Penal del Distrito Federal®® de

9 Amparo directo 128/82- Ferrocarriles Nacionales de México- 29 de junio de 1982- Unanimidad 4 votos//
Amparo directo 7085/ 80- Victor Rodriguez Cano 16 de Marzo de 1981- 5 votos ponente // Amparo directo
561/80- Francisco Cardenas Alvarado y otros- 18 de junio de 1980. Unanimidad de 4 votos // Amparo directo
5335/ 79 Donacio Quintero Bustamante y otros- 5 de junio de 1980- Unanimidad 4 votos.
Bhttps://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?ID=310117&Clase=DetalleTesisBL&Semanario=
0
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México la “simulacion” en materia laboral es punible cuando se ocasione perjuicio a tercero o
se obtenga un lucro, circunstancias que es considerado como “fraude” establecido en la fraccion
X del articulo 386 del referido cuerpo legal punitivo. Para este proposito, se recurre a la definicion
contenida en el articulo 2810 del Codigo Civil, , asi: "es simulado el acto en que las partes declaran o
confiesan falsamente, lo que en realidad no ha pasado o no se ha convenido entre ellas", estableciendo
diferencia entre “simulacion absoluta y relativa”, la primera se configura cuando el acto simulado
no tiene nada de real, y la segunda, cuando al acto juridico se le da una falsa apariencia que oculta su
verdadero carécter, lo que distingue a lo delictuoso es ““(..) el divorcio absoluto entre la voluntad y la
manifestacién, entre lo querido y lo declarado, cuando las partes no quieren el negocio sino solamente
hacerlo aparecer y por eso emiten una declaracion disconforme con su voluntad, que predetermina la
nulidad del acto juridico, al mismo tiempo, sirve para provocar una ilusion falaz de su existencia. Lo
que simula, pretende que a los ojos de los terceros, aparezca formada una relacion que en realidad no
existe, de la cual se quiere mostrar una exterioridad engafiosa, mediante una declaracién que carece de
contenido volitivo. La simulacion requiere una intencion dolosa especifica que se traduce en un
proposito oculto de hacer aparecer un negocio que realmente se repudia y que no se desea, creando una

situacion juridica ilusoria.(...)” (pp. 45-56).

Se puede recurrir a la tercerizacion laboral solo cuando una empresa requiera contratar
trabajadores para prestacion de servicios en labores especificas que no sean habituales de
la empresa usuaria ( contratante), sin embargo, si se contrata a una compafiia outsourcing
para que le envie obreros que presenten servicios dentro del giro normal de la empresa y con
este fin se evada el pago de obligaciones fiscales y laborales, la ley penal tipifica dicha
evasion con pena privativa de la libertad, ademas si como consecuencia de ello, se

propicia la emision de facturas falsas.
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Complementariamente, la subcontratacion laboral u outsourcing vigente en la legislacion
Mexicana establece que, si se recurre a figuras de subcontratacion para evitar el pago de
obligaciones a la seguridad social y de indole fiscal, ello encuadraria en el delito de
defraudacion fiscal con sanciones que incluyen penas privativas de libertad, asi: entre dos
y hasta cuarenta afios de prision, como delincuencia organizada cuando el monto de las
contribuciones omitidas al Estado sea superior a 7°804,230 pesos; si con la subcontratacion
se deja de pagar al Estado una cantidad menor a los 7.8 millones de pesos se trataria de un
delito de “defraudacion fiscal’,  con penas privativas de la libertad de tres meses a
dos afios de prisiébn cuando el monto del perjuicio al estado no exceda de 1°734,280
pesos; con prision de dos a cinco afios cuando lo defraudado no sea mas de 2°601,410
pesos; y con privacion de la libertad de entre TRES Y NUEVE ANOS DE PRISION, si

se defraudan al estado mas de 2°601,410 pesos (Palacios, 2020).

Otra forma inusual de renuncia de derechos  constituye la supuesta conformacion de
“organizaciones sindicales ficticias”, a través de los denominados  “contratos de
proteccion!'”. Dichos contratos celebrados entre obreros y los denominados  “sindicatos
blancos”, ha provocado el pago de salarios irrisorios a sus agremiados  quienes
condicionados al ingreso y permanencia en el empleo se adhieren a dichas organizaciones
sindicales cuyas dirigencias no son democréaticas y quienes “renuncian” bajo amenazas el
reclamo de sus derechos laborales en procura del beneficio exclusivo del patrono (OIT,

2012).

11 Son contratos laborales colectivos utilizados por los patrones para abaratar el costo de los contratos laborales,
cuando la dirigencia sindical es proclive a los intereses de la empresa y renuncia a pelear por los derechos de los
trabajadores. En otra de sus facetas, también son utilizados por supuestas dirigencias sindicales para extorsionar
a los patrones, amenazandolos con estallar huelgas de no ceder a los intereses de los lideres.
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Sobre esto Gltimo, se viene gestando una propuesta legislativa en el congreso mexicano para
el reconocimiento efectivo del derecho a la negociacion colectiva, con el compromiso del
estado mexicano de ratificar el convenio 98 de la OIT que garantiza el derecho a la libre
sindicacion, lo cual permitiria la libre afiliacion sindical (sin condicionamientos de ningun
tipo), y ampliando la libertad en el sector publico, empresas y compafiias privadas para

elegir democraticamente a sus representantes.

Con la firma del Tratado de Libre Comercio entre México y EEUU, existe asi mismo, el compromiso
de emprender cambios legislativos tendientes a controlar la enorme flexibilidad laboral que provoca
la existencia de los denominados “contratos de proteccion”, los cuales propician la oferta de mano
de obra barata -calificada generando el traslado de lineas de produccién desde Canaday Estados
Unidos de obreros mexicanos especialmente en el ambito automotriz, lo cual provoca repudio en
la Unién Europea, pues se considera que, ello propicia la pérdida de empleos de obreros

estadounidenses y canadienses en sus propios territorios (pp. 373-389).

Panama

En la Republica de Panama se gesto luego de cruentos enfrentamientos sociales la reforma laboral
flexibilizadora en el afio de 1995 impulsada por la clase empresarial unida a las exigencias de
organismos multilaterales y organismos crediticios internacionales , con la cual se degenerd la
naturaleza proteccionista de la contratacion individual y colectiva del Trabajo en el ambito publico y

privado.

En el Art 95 del Cédigo de Trabajo panamefio se incluye el “principio de la productividad” vy la

concepcion de la “compensacion equitativa” por la inversion que realiza el empresario, es decir se

2 Torres de Ledn, Vasco “Poderes Empresariales y Cambio de Condiciones de Trabajo en la Reforma Laboral de
1995 (Ley 44 de 1995)” Papeles Laborales (1997, No. 1) [Panamd, 1997], pp. 59 - 80.
Torres de Ledn, Vasco “Las reformas laborales de 1995 en el Convenio Colectivo” en Revistas [1998: Vol. 3], pp.
123 -140.
Vargas Velarde, Oscar “El Contrato y la Relacion de Trabajo” Papeles Laborales (1997, No. 2) [Panama, 1997], pp.
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introducen aspectos netamente econdmicos en las relaciones laborales, de tal suerte que, el
ordenamiento laboral sufrié una seria transformacion y acercamiento hacia posiciones econémicas
neoliberales y de apertura de mercado, como fundamento de su sistema juridico y politica econémica.”
Se reforma el Art 159 del Cédigo del Trabajo facultandose la reduccion del salario, flexibilizando
el principio de intangibilidad e irrenunciabilidad de derechos en determinadas circunstancias de crisis
econdmicas, caso fortuito o fuerza mayor debidamente comprobados Yy que ponga en peligro la
existencia de las fuentes de trabajo, en cuyo escenario es factible de manera temporal “modificar o
reducir los horarios 0 semana de trabajo, previo acuerdos de los métodos para lograr la recuperacién
gradual de la jornada a los niveles existentes antes de la  crisis.
La Reforma de 1995 posibilitd que el empresario pueda variar o modificar lo pactado en el contrato
individual de trabajo teniendo en cuenta ciertos requisitos que operan como limite a esta facultad

(Cddigo de Trabajo, 1995).

La delimitacion del poder empresarial, el interés de conseguir una prestacion de servicios mas flexible
y adaptable , la introduccion de la “movilidad funcional”, entendida como la facultad empresarial
de trasladar al trabajador en el seno de la misma empresa sin que le exija un cambio de residencia, pero
siempre y  cuando dicho cambio sea compatible con la posicion, jerarquia, fuerzas, aptitudes,
preparacion y destrezas del trabajador y sin que ello suponga una disminucidn del salario ni afecte la
autoestima del trabajador prevalecié ante el potencial cierre de las empresas o despido masivo de

los trabajadores por razones econémicas.

El sistema de relaciones laborales panamefio desde hace varios afios sufrié profundas modificaciones
dados los ajustes estructurales y la influencia de paises de primer mundo imperante ( EEUU),

generando relaciones laborales basados en procesos de integracion econémica regional y  por el

27 - 46.
Vargas Velarde, Oscar “El Trabajo y el Derecho de Trabajo” Cuadernos Juridicos No. 1 Segunda Edicion. [ULACIT:
Panama, 1997], pp. 41.
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fendmeno de la globalizacién del mercado, todo en perjuicio de los derechos fundamentales de la

clase trabajadora.

Una de los cuerpos legales en Panama que despiertan curiosidad en el mundo juridico esla “ Ley
Organica de la Autoridad del Canal de Panamé, Reglamentos de la ACP, Reglamentos de la JRL-ACP
y Convenciones Colectivas de la ACP”, que establece que los funcionarios, trabajadores de
confianza, trabajadores manuales y organizaciones sindicales de la autoridad del canal de Panamé
estan sujetos a un régimen laboral especial, por lo que no les serdn aplicables las disposiciones del
Codigo de Trabajoy Cddigo Administrativo sino las disposiciones de la Ley Organica de la Autoridad
del Canal de Panama. Dicha ley orgénica propia para quienes prestan funciones en el canal de panama
preveé el procedimiento para la tramitacion de quejas sino tribunales especiales creados para el efecto,
y sin que lo sean los jueces del trabajo ni mediante una demanda contencioso administrativa de plena

jurisdiccion por no ser la via adecuada (Constitucion Politica de la Republica de Panamaé, 2004).

Dicha legislacion laboral paralela sin intervencionismo o proteccion alguna del estado ha
provocado enormes desigualdades e injusticias, especialmente en cuanto a la subcontratacion
de personal por empresas de servicios de tercerizacion , establecimiento de salarios
diferenciados en relacion a otros quienes se encuentran en ndmina, contratos precarios de
presentacion de servicios personales, negativa de justo incrementos salariales de casi diez
mil trabajadores del canal, irrespeto a la estabilidad laboral muchos de los cuales, a pesar de
tener 10 a 15 afios en condiciones de “trabajo eventual” no se les reconoce el derecho a su
permanencia y tampoco se ha respetado las reglas de la negociacién colectiva que estan
establecidas en el articulo 208 de la “Convencion Colectiva vigente de la Unidad de
Trabajadores no profesionales”, que establece que las negociaciones se limitan a propuestas

y contrapropuestas, entre otras (Aparicio, 2020).

Costa Rica
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En la Carta Politica de Costa Rica y Cddigo del Trabajo se establece una proteccion especial a los
trabajadores del sector publico y privado, encontrandose no por ellos los trabajadores del estado
expuestos al fendmeno de la simulacion y fraude laboral, tema central de nuestra investigacion que
concita nuestro interés con la finalidad de establecer diferencias y similitudes con nuestra legislacion

nacional.

La Constitucion de Costa Rica (2011), en el Articulo 56, establece que el trabajo es un derecho que
tiene todo individuo, por lo que el estado esta en la obligacion de garantizar que los seres humanos
tengan una ocupacién honesta pero sobre todo debidamente remunerada, sin menoscabar su libertad y
dignidad. Bajo este contexto, el estado garantiza el derecho a la libre eleccion de trabajo (pp. 14-26).
Articulo 74, en donde, se hace mencidn a que los derechos y beneficios del trabajador son irrenunciables,

sin discriminacién religiosa, social (pp. 44-56).

El Codigo del Trabajo costarricense en el Articulo 15, refiere que los casos que no se encuentran
determinados en este documento o0 en sus reglamentos o leyes seran resueltos bajo los principios
generales de derecho laboral, y seran aplicados segun lo establecido en convenios y recomendaciones
adoptadas por la Organizacién Internacional de Trabajo en cuanto no se opongan a las leyes del pais, y
los principios y leyes de derecho comun. Articulo 17.- Para la correspondiente interpretacion de leyes y
reglamentos se considerara el interés de los trabajadores. Articulo 18.- Contrato individual de trabajo,
sea cual fue su figura se lo considera a todo aquel documento en el que una persona se ve obligada a
prestar sus servicios bajo dependencia permanente y una direccion inmediata o delegada para recibir

una remuneracion sea cual fuere su denominacion (pp. 2-32).

En virtud de dichas normas protectoras de indole social que aparecen plasmada en el
ordenamiento juridico de Costa Rica, que recoge el principio de irrenunciabilidad e
intangibilidad de derechos, principios de continuidad y primacia de la realidad que rigen
no solamente en las relaciones juridicas entre particulares sino en aquellas en las cuales el

estado aparece como empleador en calidad de persona de derecho pablico, se han gestado
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interesantes fallos judiciales en los cuales quienes regentan instituciones publicas han
pretendido esconder la verdadera naturaleza de contratos laborales por otros de indole
profesional identificando el elemento de subordinacion que caracteriza una relacion de indole

laboral, sin que la parte empleadora haya podido justificar lo contrario.

En la pagina web de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, aparece el fallo relacionado
con un “Anestesista” quien cumplia funciones para el “Instituto Nacional de Seguros”®3
mediante un “contrato administrativo de servicios profesionales”, el cual fue develado por
uno de naturaleza laboral luego del trdmite judicial de rigor, por lo cual los sefiores
magistrados de tan alto 6rgano de justicia aplicando el “principio de primacia de la realidad”
y analizando los conceptos de empleador (a) y trabajador (a) que establecen los ordinales 2 y
4 del Codigo de Trabajo, estudiando el numeral 18 ibidem , que define los elementos del

contrato de trabajo, y la presuncion “iuris tantum” que admite prueba en contrario en cuanto

a la existencia de la relacién laboral.

En dichasentencia en relacion con la contratacion de servicios profesionales dadas las nuevas
tendencias del desarrollo de las relaciones del trabajo y las dificultades crecientes para
determinar la existencia de la subordinacion laboral, sin desconocer la posibilidad de que los
profesionales liberales presten sus servicios mediante contratos de servicios profesionales,

subraya la prevalencia del principio de primacia de la realidad para determinar la efectiva

13 E| Instituto Nacional de Seguros (INS) se fundd mediante Ley nimero 12, el 30 de octubre de 1924 y en su
creacidon tomaron parte el Lic. Ricardo Jiménez Oreamuno, Presidente de la Republica, quien iniciaba su segunda
administracion (1924-1928), y el Lic. Tomas Soley Guell, Secretario de Hacienda y Comercio, gestor del proyecto.
En sus inicios se llamé Banco Nacional de Seguros, en decreto del 21 de mayo de 1948 cambid su nombre a
Instituto Nacional de Seguros (INS), mismo que se mantiene en la actualidad. El INS tuvo a su cargo la
administracion del monopolio de los seguros desde su creacién hasta el 07 de agosto del 2008, fecha en que
entrdé en vigencia la Ley numero 8653 “Ley Reguladora del Mercado de Seguros”, la cual abrié el mercado y
permitié la competencia.
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existencia de contratos laborales ocultos detrds de aquellos, con la intencién de eludir las
responsabilidades laborales siendo el elemento de la subordinacion el llamado a servir de
diferenciador entre un tipo de relacién y otro, aunque en tratdndose de servicios especializados
siempre exista la independencia técnica. En estos fallos se evidencia dicho encubrimiento en
base a ciertos elementos que ayudan a distinguir cuéndo se estd en presencia de labores
subordinadas, entre ellos: pago de retribucion reiterativa mensual durante un periodo
prolongado; fijacién del horario y/o la jornada de trabajo; pago de los beneficios laborales tales
como vacaciones y aguinaldo; fijacién de aumentos salariales segun criterios de la actividad
subordinada; el pago de los gastos de alojamiento y traslado; marcado de tarjeta; condicion de
estar a la orden (disponibilidad); la exclusividad de la prestacion para un Gnico empleador;
entrega de herramientas y uniformes; no asuncion de riesgos; la aplicacion de sanciones

(Ugalde, 2017).

Citan el criterio del tratadista espafiol Montoya Melgar y Camara Botia, quien ha indicado que
un aspecto importante a considerar a la hora de distinguir la naturaleza civil o laboral de la
prestacion de servicios es la relativa al carcter personalisimo de la prestacion laboral. [...]
resumidamente, mientras en caso de vinculacion laboral es la entidad la encargada de suplir la
ausencia, para el supuesto de la relacion civil se concede al médico titular la facultad de designar
sustituto.” (MONTOYA MELGAR, Alfredo y CAMARA BOTIA, Alberto. “Médicos al

servicio de entidades sanitarias privadas.” Madrid, Editorial Tecnos, S.A., 1991, p.p. 14-15).

En otras sentencias emitidas por la corte Suprema de Justicia de Costa Rica, signadas con
los ndmeros 540, de las 9:55 horas del 6 de noviembre; 563, de las 8:55 horas; y, 564, de las
9:00 horas, ambas del 8 de noviembre, todas de 2002; asi como las numeros 38, de las 10:10
horas del 5 de febrero y 151, de las 9:10 horas del 28 de marzo, ambas de 2003), son analogas

en las concusiones arribadas en la fallo antes enunciado.
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En estas sentencias se enunciay aplica el “principio de la primacia de la realidad”, que
caracteriza al Derecho Laboral como rama auténoma del ordenamiento juridico universal,
principio que obliga al juzgador analizar las condiciones reales que se hayan suscitado en
una relacién juridica por sobre los hechos que consten documentalmente. Américo Pl
Rodriguez indica que este principio lleva a que “en caso de discordancia entre lo que ocurre en
la préctica y lo que surge de documentos o acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, es

decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos” (Ugalde, 2017).

5.2.Argumentacion juridica de resultados

Las resultados obtenidos de varias fuentes de informacién como también de la encuesta, determina
que los trabajadores ecuatorianos estdn amparados en el siguiente ordenamiento juridico, asi:
Constitucion de la Republica del Ecuador 2.008. “Articulos: 33, 326, 327, 328”; Mandatos
constituyentes: “2,4,8”; Codigo del Trabajo: Articulos: 8,10,11,12,13,14, 37, 42,169, 188,185; Ley
Orgénica de Servicio publico: Articulos: 17, 23, 58, 60, 65; Codigo Civil: Articulos: 1856, 1930,1939;
Ley de compafiias: Articulos: 3, 17, 17A, 17B, 18. Que pese a las conquistas laborales alcanzadas y
consagradas en la legislacion, existen vacios legales que deben ser llenados por completo, mas han
permitido el avance del fraude, simulacion, flexibilizacion, enriquecimiento injustificado y explotacion

en las relaciones laborales en el sector privado, sin que lo publico sea la excepcion.

No se da cumplimiento al Art. 327 de la Constitucion de la Republica del Ecuador en la parte que
establece que: en razon de que en el Codigo de Trabajo no se estipula de manera clara las sanciones que
se estipularan para el caso de fraude, simulaciéon y enriquecimiento se penalizara en funcién de lo
establecido con la ley, por lo tanto debe implementar los presupuestos normativos que sancionen dichas

conductas.

En el Codigo de Trabajo no consta un régimen de sanciones administrativas para casos en los que
se han realizado contratos de trabajo bajo las formas contractuales de simulacion laboral; de igual

manera, sobre los mecanismos mas utilizados de los existentes en el ordenamiento juridico para este
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propésito, circunstancia que si bien no ha desarrollado el legislador ya han sido tratados y abordados

con seriedad por los juecesy tribunales de justicia del Ecuador.

Al respecto vale la pena sefialar que existen varias organizaciones conocidas como prestadores
externos que son contratadas por el Estado, los mismos que emplean mecanismos administrativos y
contractuales que encubren la relacion laboral, dando lugar a que se facilite la simulacion y fraude en la
prestacion de servicios publicos, esto hace que se produzcan con mas regularidad actos fraudulentos en

nuestro pais.

5.3.Contrastacion empirica

Los resultados y datos obtenidos y analizados mediante la experiencia y observacion de hechos
reales, como son los relacionados a los casos de simulacion laboral en el sector publico y los
mecanismos mas utilizados para este propdsito de los existentes en el ordenamiento juridico ecuatoriano,
nos conducen a determinar si tales evidencias no caen en la subjetividad para justificar, interpretar y
evaluar los resultados de la investigacion, tanto de los aspectos positivos como negativos, utilizando
ladiscusién y asi determinar las razones y conclusiones que nos permitan encontrar posibles soluciones

a la problematica encontrada.

5.4.Influencia de los resultados

Los resultados obtenidos serviran de base para futuras investigaciones en el tema de la “simulacion
laboral en el sector publico”; el problema que se ha investigado ha sido tratado por varias personas
conocedoras de dicha tematica, lo cual nos ha ayudado a contrastar informacion y validar documentos

que sirvieron de base para elaborar la fundamentacion tedrica y legal.

El conocer diferentes hechos que se presentan en otros paises como Argentina, Chile, Colombia,
entre otros, sobre el tema laboral y su aplicacion, ha permitido desarrollar con certeza la propuesta, la
cual que esta relacionada con incluir en el Cédigo del Trabajo ecuatoriano articulos sobre las sanciones

a los servidores publicos que apliquen formas contractuales simuladas y utilicen mecanismos de los
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previstos en el ordenamiento juridico de forma indebida, lo cual atenta contra los derechos de los

trabajadores.

5.5. Comprobacion de la premisa

Refiriendo a los resultados obtenidos, podemos indicar que en cuanto a la premisa planteada sobre:
¢Es imperativo incorporar articulos en el Cédigo del Trabajo referentes a la simulacién laboral en sus
diversas formas y determinar enlaley sanciones para los representantes de las instituciones publicas?,
se consulté a personas conocedoras del derecho laboral asi como se obtuvo informacion de fuentes
bibliogréficas sobre el tema, revision de sentencias dictadas por jueces de trabajo, cuyos resultados nos
permiten darnos cuenta gue se debe solucionar la problemética de la simulacion laboral mediante la

aplicacién de la propuesta.
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Conclusiones

1. Enel Cddigo del Trabajo del Ecuador promulgado en el afio 1938 y que con varias reformas
se encuentra vigente hasta la actualidad, en el Art 37 de dicho cuerpo legal, menciona que
los contratos de trabajo estaran regulados por las disposiciones de dicho cuerpo legal a falta

de referencia expresa 'y a pesar de que se haya pactado en contrario.

2. Es frecuente observar como en lo privado, pese a pactarse acuerdos de voluntades para la
prestacion de servicios licitos y personales por cuenta ajena, donde prima la subordinacién y
el pago de una remuneracion como contraprestacion por los servicios prestados o ejecucion
de la obra realizada, se suscriben contratos escritos de indole civil bajo la figura de “prestacion
de servicios profesionales”,  “arrendamiento o locacion de servicios”, “contratos de

comisionistas mercantiles”, entre otros, lo cual cae en el la simulacion y el fraude laboral.

3. Es imperativo por lo tanto que, se promulguen normas legales inherentes a la simulacion
laboral y que efectivicen mecanismos de sancidn para que los contratos celebrados en el
sector publico, generados con evidente fraude o simulacion, para que los mismos no generen
efectos juridicos y sean declarados nulos de oficio, sin necesidad inclusive de alegarlos y
establecer mecanismos de sancidn a sus responsables, por infringir normas constitucionales

gue generan perjuicio directo a los trabajadores y sus formas de reparacion.
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Recomendaciones

Que la Asamblea Nacional considere las incorporaciones propuestas a fin del establecimiento de
las sanciones que incurran en simulacién laboral y regulen todas aquellas figuras laborales nuevas, que
no se encuentren normadas en el cuerpo legal del Cddigo de Trabajo y el COIP, con el objetivo de

fortalecer el andamiaje legal laboral.

A la Universidades del pais atender y analizar la propuesta de incorporaciéon de articulados al
Codigo de Trabajo y al COIP, en donde se inserten disposiciones sancionatorias por la simulacién
laboral que comete el empleador, a fin de eliminar aquella figura juridica que vulnera el bien juridico y

procure el bienestar del trabajador.

Que las Instituciones de Educacion Superior organicen talleres o conversatorios abiertos a
estudiantes y publico en general, donde se aborde esta tematica y se disminuya el desconocimiento a

este problema vigente en nuestro pais.
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CAPITULO VI

PROPUESTA

6.1.Titulo de la propuesta

Proyecto de Ley reformatoria al Cédigo de Trabajo y al Codigo Integral Penal (COIP) para el
establecimiento de sanciones hacia los representantes legales que incurran deliberamente en la
utilizacion de figuras contractuales y otros mecanismo y artificios legales para simular la relacion laboral

por una de otra indole, en amparo del bien juridico protegido.

6.2.Antecedentes

En el Ecuador se han presentado varios casos en el cual la simulacion laboral se ha hecho presente
en varias instituciones del estado, asi en las universidades publicas mediante la contratacion de docentes
con facturas pese a tener carga horaria estable y sin que sean servicios eventuales; en la instituciones
educativas de nivel primario a través de la contratacion de auxiliares de servicios (conserjes) mediante
lafigura de maestros o docentes bonificados; en los organismo seccionales y auténomos (municipios)
contratando obreros para el cumplimiento de tareas manuales de  arrendamiento del espacio publico a
través de la constitucion de asociaciones al amparo de la ley de compafiias cuando se trata de obreros
en relacion de dependencia para el estado; y utilizando figuras ficticias en desmedro de sus interesas,
asi; clasificando a los obreros con estabilidad a la LOSSEP para evitar el pago de indemnizaciones por
retiro voluntario previstos en convenios colectivos dentro de los montos méaximos que establece el
mandato constituyente 2; utilizando figuras propias de los servidores publicos como la “supresion de
partidas” para desenrollar a los obreros y dirigentes sindicales de las empresas publicas pues estos
resultan contrarios a los intereses econémicos de dichas corporaciones estatales lo cual en esencia
constituye un despido intempestivo amerita el pago de indemnizaciones propias del codigo del trabajo
y paralelamente del pacto colectivo por haberse vulnerado la cliusula de estabilidad como conquista

gremial,
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Ante esta realidad, la Asamblea Constituyente de Montecristi influenciada de otras legislaciones
de Latinoamérica y el Caribe en el Art.327 de la carta magna, establece: “El incumplimiento de
obligaciones, el fraude, la simulacién, y el enriquecimiento injusto en materia laboral se penalizaran
y sancionaran de acuerdo con laley” (p. 154). La Constitucion obliga a penalizar y sancionar de acuerdo
con la ley estas figuras que tienen por funcién encubrir un acto bajo la apariencia de otro, y simular

hechos, contratos y situaciones irreales o ficticias.

Mediante la utilizacion de contratos de reventa de telefonia publica dando la apariencia de que se
trata de contratistas del estado o concesionarios bajo las figuras contractuales previstas en la ley organica
del sistema nacional de contratacion publica evitando con ello que los obreros de empresas de telefénica
publica tengan todos los derechos inmanentes de la legislacion laboral y del pacto colectivo por tratarse
de trabajadores con estabilidad; se contrata obreros en el sector educativo con acciones de personal y
otorgandoles nombramientos dentro del régimen administrativo pese a que cumplen actividades
materiales y manual y por lo tanto estan inmersos en el régimen laboral; entre otros subterfugios de
los que se ha podido identificar hasta el momento. Con lo cual, se pretende la “huida del derecho del
trabajo” al derecho administrativo y con la finalidad de evitar que los jueces del trabajo conozcan
los reclamos de obreros del estado y se inhiban de su conocimiento ante los jueces de indole

administrativo.

6.3.0bjetivo General

Reformar el Proyecto de ley al Codigo de Trabajo y al Cddigo Integral Penal (COIP) para el
establecimiento de sanciones hacia los representantes legales que incurran deliberamente en la
utilizacion de figuras contractuales y otros mecanismo y artificios legales para simular la relacion laboral

por una de otra indole, en amparo del bien juridico protegido.
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6.4.Propuesta

INCORPORAR AL CODIGO DE TRABAJO Art. 35

Art. 35.1. Las autoridades o representantes legales de instituciones publicas que, bajo cualquier
forma contractual o mediante la utilizacion de figuras legales de las previstas en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, simulen un contrato de trabajo por otro de distinta naturaleza, una vez debidamente
comprobado este hecho fraudulento, seran sujetos a la sancién administrativa de destitucién ante el
cometimiento de una falta gravisima, concediéndoles el derecho a la defensa con previo un proceso

disciplinario, sin perjuicio de las responsabilidades de indole penal que tuvieren lugar

Art. 35.2. Las autoridades o representantes legales de instituciones publicas que ,deliberamente
utilicen figuras legales u otros mecanismos y artificios legales de la naturaleza que estos fueren, con la
finalidad de simular una relacion juridico laboral, por otra de naturaleza civil, administrativa, mercantil
o0 de otra indoles; asi también, para dar por terminado los contratos de trabajo de los obreros del sector
publico, que atenten contra su estabilidad e impliquen renuncia de derechos, y que una vez que haya
sido debidamente comprobado su conducta y luego del correspondiente proceso administrativo,
concediéndoles el derecho a la defensa seran sancionados con destitucion, sin perjuicio a las

responsabilidades de indole penal.

INCORPORAR AL COIP Art. 241

Articulo 241.1. Las autoridades de las instituciones publicas que mediante cualquier forma de
simulacion, engafios, o la utilizacion de contratos simulados o mecanismo o artificios legales de
cualquier indole, encubran una relacion juridico — laboral, o la den por concluida en perjuicio de los
derechos irrenunciables de los obreros del sector publico, seran sancionados con pena privativa de la

libertad, de seis meses a un afio.

Si la afectacion o el perjuicio del bien juridico atento en contra de la salud, la integridad fisica,
sicoldgica o la vida de los obreros de las instituciones del Estado, la pena privativa de la libertad sera de

uno a tres afnos.
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Articulo 241.2. Las autoridades de las instituciones publicas que mediante cualquier forma de
simulacion, engafios o la utilizacion de contratos simulados o mecanismo o artificios legales de
cualquier indole, incurran en fraude laboral o enriquecimiento injustificado pactando en contrario y
encubriendo una relacion juridico — laboral, o la den por concluida en perjuicio de los derechos
irrenunciables de los obreros del sector publico, serdn sancionados con pena privativa de la libertad, de

seis meses a un afio.

Si la afectacion o el perjuicio del bien juridico, atent6 en contra de la salud, la integridad fisica,
sicolégica o la vida de los obreros de las instituciones del Estado, la pena privativa de la libertad sera de

uno a tres anos.
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