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Resumen

El Covid-19 cerrd las puertas del mundo y puso a prueba la adaptabilidad de los ordenamientos
juridicos en 4reas especialmente sensibles a los cambios econémicos como el Derecho del
Trabajo. La intensidad de la crisis evidencié que el sistema laboral en Ecuador estd construido
sobre la base de asunciones quiméricas desconectadas de la realidad. Este articulo realiza una
critica a la capacidad del modelo para acoger los retos laborales durante y después del gran
confinamiento. También, se examinan las medidas adoptadas en el marco de la emergencia
sanitaria que Ecuador adoptd. Asimismo, el autor evalia las respuestas a esta problemdtica
propuestas en la Ley de Apoyo Humanitario. Por dltimo, se exploran los mayores cambios a
los que el sistema laboral deberfa someterse para seguir vigente y lograr su acometido principal:
proteger al trabajador y fomentar la productividad.
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Abstract

The Covid-19 pandemic closed the doors of the world and tested the flexibility and adaptability
of legal systems in areas especially volatile and sensitive to economic changes such as Labor
and Employment Law. The intensity of the crisis revealed that the labor regulatory system in
Ecuador is built on the basis of chimerical assumptions disconnected from reality. This article
makes a critical study of the capacity of the model to meet the labor challenges during and
after the great confinement. Also, the labor measures adopted in the framework of the health
emergency that Ecuador adopted are examined. Finally, the major changes to which the labor
system should undergo are explored in order to remain in force and achieve its main objective:
protecting the worker and promoting productivity.
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1. Introduccién: El Covid 19 en clave laboral

Resulta interesante reflexionar cémo un organismo solo identificable por medio de microscopios
ha podido cerrar las puertas del mundo. La realidad globalizada, interdependiente, inmediata,
tecnoldgica y ultra conectada fue golpeada por un agente invisible. Ecuador registré el primer
caso a fines de febrero (Ministerio de Salud, 2020) y, desde entonces, los contagios escalaron.

El pais vivié una relativa normalidad hasta el 17 de marzo de 2020, en que el Presidente
de la Reprblica dict6 el Decreto Ejecutivo 1017 estableciendo el estado de excepcién a partir
de lo que fue denominado una calamidad publica, restringiendo los derechos constitucionales
a la libre movilidad y a la asociacién. A partir de este acto normativo, se suspendié la jornada
laboral a nivel nacional, exceptuando las actividades relacionadas con la provisién de alimentos,
medicamentos, cadenas de abastecimiento, servicios de comunicacidn, entre otros. En principio,
estas medidas debian extenderse hasta el 24 de marzo de 2020; sin embargo, a partir de las
resoluciones del Comité de Operaciones de Emergencia, fueron periédicamente renovadas
hasta que Ecuador alcanzd el més largo confinamiento del que se tuviera registro.

El encierro implic6 una paralizacién de la produccién y de la actividad econémica
con pérdidas que segtin cifras del Banco Central con corte a mayo de 2020 alcanzarian los
5.248 millones délares en el sector privado (Banco Central, 2020). El Fondo Monetario
Internacional (2020) ha expuesto que el Producto Interno Bruto de Ecuador caerd en al
menos 6.3%, por encima del 5,2% de decrecimiento proyectado como promedio para
América Latina y el Caribe en 2021. Por su parte, la Comisién Econémica para América
Latina y el Caribe (CEPAL) explicé que:

La pandemia llevard a la mayor contraccién de la actividad econémica en la historia de la regién
[impactando] a las economias de América Latina y el Caribe a través de factores externos e
internos cuyo efecto conjunto conducird a la peor contraccién de la actividad econémica que la
regién haya sufrido desde que se iniciaron los registros, en 1900 (2020, p. 7).

Los indicadores econdmicos, en buena medida, son una expresién de la productividad que, a
su vez, estd determinada por factores laborales. En efecto, existe una simbiosis entre la actividad
del trabajo humano y el movimiento macroeconémico (Block et al., 2004). De otra parte, los
estudios de la Organizacién Internacional del Trabajo (2020) también han advertido que, en
América Latina, la pandemia ocasionard la pérdida de alrededor del 5,7% de las horas de trabajo
en el segundo trimestre del afio, lo que equivale a 14 millones de empleos.

En definitiva, las estimaciones realizadas por los principales organismos internacionales
especialistas en trabajo y economia advierten que el empleo vivird una aguda crisis en Ecuador.
Esto nos muestra la necesidad imperiosa de articular las diversas herramientas sociales que
intervienen en el ciclo del empleo: politica publica, derecho laboral, empleadores y trabajadores.
A partir de los antecedentes aqui demarcados, se hard un balance de las medidas juridicas
adoptadas por el Gobierno para lidiar con los efectos laborales de la emergencia sanitaria. Luego,
se explorardn las medidas adoptadas en la Ley Orgdnica de Apoyo Humanitario (“‘LAH”).

2. Las medidas laborales adoptadas durante la pandemia: un diagnéstico

Si los diversos actores de la economia solo habrian tenido disponible las normas del Cédigo del
Trabajo para enfrentar la pandemia, seguramente los estragos habrian sido exponencialmente
superiores, pues el orden laboral ecuatoriano carece de elasticidad para hacer frente a los retos de
una crisis de la raigambre de la que enfrentamos. Un sistema normativo que opera en un sector
de tal sensibilidad frente a la volatilidad econdémica como el laboral debe ser, por excelencia,

178 ITuris Dictio N°26 / Diciembre, 2020 / pp.177-193. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://dx.doi.org/10.18272/iu.v26i26.1868



El Covid 19 y el derecho del trabajo: sintomatologia de un modelo en emergencia

flexible, para adaptarse a los cambios y precaver el mal mayor: la pérdida de empleos y de

ingresos permanente de los trabajadores. En efecto, el paradigma de que la rigidez de los modelos

normativos es una garantia para la preservacién del trabajo es altamente discutible? (Schivardi,

1999 p.13). Esto, toda vez que el empleo actiia como un agente de la economia real que, si carece

de medios de pago o de condiciones para producir y si, ademds, no tiene opciones ddctiles para

mantenerse, el razonamiento légico serd terminar la relacién de trabajo. Por consiguiente, el
orden laboral deberfa mantener un esquema regulatorio rigido en condiciones normales, pero
flexible ante un cambio fundamental de circunstancias como el que hemos vivido.

Existen tres aspectos fundamentales que un sistema normativo deberfa contemplar
para proveer una elasticidad capaz de preservar las plazas de empleo durante una época de
emergencia:

i. La capacidad de alterar los rasgos de desempefo material del contrato: En
circunstancias excepcionales,’ el empleador deberfa poder modificar las jornadas
de trabajo, el espacio donde este se desarrolla, la modalidad e, inclusive, las
funciones del empleado. Desde luego, bajo un criterio de temporalidad que no
exceda el periodo de emergencia y que se mantenga atado al evento de fuerza
mayor. Esta flexibilidad no solo hace mds llevadero el empleo en el periodo de
emergencia, sino también asiste a la supervivencia de la empresa y puede evitar el
impacto del evento imprevisible en la estabilidad contractual.

ii. La capacidad de flexibilizar el cumplimiento de obligaciones patronales: Un
evento de fuerza mayor impacta en la produccion, en la cadena de pagos y, por ende,
en la economia del empleador. Para mitigar los efectos de un shock, es altamente
deseable que el mismo ordenamiento juridico prevea versatilidad para que la empresa
cumpla sus obligaciones laborales. Los ejemplos tipicos son: reprogramacion de
pagos de salarios y beneficios, suspensién transitoria de ciertos pagos a prestaciones
especificas de la seguridad social para que esos valores se mantengan en poder del
trabajador, compensaciones a partir de bienes o servicios de la misma empresa, etc.
La flexibilizacién deberfa aplicarse equitativamente, de tal forma que las cargas del
impacto econdmico se repartan entre el empleador, que debe asumirlas en mayor
medida, y el trabajador, que, aun teniendo una posicién econdémica ostensible menor,
no puede estar exento de asumir una parte de los riesgos de un evento de fuerza mayor.

iii. Aprender de la ingenieria, la rigidez puede colapsar un edificio: Si
un contrato laboral en la normalidad se rige por la irrenunciabilidad e
intangibilidad? de los derechos del trabajador como una regla absoluta,
cuando irrumpen circunstancias imprevisibles e irresistibles, se deberfan poder
modular transitoriamente las condiciones econémicas del contrato. La carga
salarial para muchas empresas es el principal costo (Manpower, 2020 p. 5).

% No se ha encontrado evidencia empirica contundente que relacione inequivocamente la rigidez de un sistema laboral con el
desempleo, no obstante, si se ha encontrado una correlacién entre la rigidez y la dindmica de productividad, la composicién y
duracién del desempleo (Schivardi, 1999).

3 Se estima que las circunstancias excepcionales podrian ser determinadas por el Ejecutivo. Como ocurre en el sistema del Cédigo
Sustantivo del Trabajo de Colombia, la calificacién de un evento de fuerza mayor que pueda, por ejemplo, terminar el contrato
laboral pende del Ministerio de Trabajo.

# Estos conceptos serdn desarrollados mds adelante, en la seccién 3 de este articulo.
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En efecto, cuando la liquidez del empleador se ve severamente afectada,
la salida mds rdpida y, a la vez, trdgica, es la desvinculacién laboral. Esto no
ocurre necesariamente por la voluntad de la empresa, sino por una inequidad
estructural del sistema. Nuestro orden laboral entiende que la estabilidad es
el objetivo primordial de tutela (Montoya-Melgar, 2017 p. 31). Todos los
esfuerzos normativos se centran en otorgarle esta garantia al trabajador, por
eso se generan indemnizaciones frente a la ruptura contractual. Sin embargo,
el sistema olvida que, para la consecucién de este fin, es tan importante la
rigidez como la flexibilidad. En la fisica hallamos una interesante ilustracién.
Para que un edificio resista un evento de fuerza mayor como un terremoto,
debe combinar tanto rigidez como flexibilidad.

Una vez que se han introducido estas primeras nociones de la elasticidad de la que carece
nuestro sistema, pasaremos a realizar un estudio de las medidas normativas adoptadas por el
Estado ecuatoriano para enfrentar las consecuencias laborales de la emergencia sanitaria iniciada
en marzo de 2020.

2.1. El teletrabajo

El teletrabajo fue la primera herramienta implementada por el Ministerio del Trabajo para
otorgar una minima flexibilidad a los empleadores, pues el principal efecto de la pandemia
consistié en el confinamiento, o sea, en la suspensién de la jornada laboral presencial. El
teletrabajo, en este sentido, se volvié el tnico mecanismo para que las actividades laborales
no se paralizaran del todo, sino que se movilizaran al hogar. Entonces, mediante Acuerdo
Ministerial MDT-2020-076 se regul6 la aplicacién del mal llamado teletrabajo emergente’ Antes
de revisar las particularidades de esta modalidad segtin la normativa expedida por el Ministerio,
examinémosla conceptualmente.

Hoy, el “espacio de trabajo” ha transmutado y se ha deslocalizado. En tanto
tengamos un computador o un teléfono inteligente y una conexién a internet, podremos
trabajar, en una amplia variedad de oficios. La oficina fisica con sus recursos ordinarios
—escritorios, papeleo, teléfonos, salas de reuniones, etc.— se ve progresivamente
desplazada. En este orden de ideas, el teletrabajo constituye un contrato laboral apuntalado
por las nuevas tecnologias y permiten asimilar a la presencia fisica la presencia virtual
(Tribunal Supremo de Justicia de Espana, 1999). Se trata, en suma, de que el trabajo
se realice telemdticamente. Esta incidencia tan profunda de la tecnologia en el mundo
laboral es atractiva: ahorra costos asociados con la presencialidad laboral, permite que el
empleado maneje con mayor libertad su tiempo, elimina valores y tiempo de movilizacién,
contaminacidn, saturacién del transporte, etc.

En octubre de 2016, en un foro especializado de la OIT en el que participaron los mds
importantes formadores de politica ptblica laboral a nivel mundial, se sefialé que:

Los beneficios para los trabajadores van desde desplazamientos mds breves, menores gastos
personales relacionados con el trabajo y un mejor equilibrio entre la vida personal y laboral,
que incluyen una mayor capacidad de conciliar las responsabilidades profesionales [...]
los empleadores pueden beneficiarse de un aumento de la productividad, menores gastos
generales, y del acceso a una fuerza de trabajo mds amplia, diversa, motivada y capacitada.

> En Ecuador hubo una tendencia normativa a llamar a las medidas tomadas durante la pandemia como “medidas emergentes”,

asimilando equivocadamente emergente a emergencia.
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Para los gobiernos, el teletrabajo podria ser una estrategia para hacer frente a los problemas
medioambientales y de congestién urbana, y para promover oportunidades de trabajo
incluyentes para todos (OIT, 2016).

Diversos estudios presentan indicios concluyentes de que, contrario a lo que podria pensarse, el
teletrabajo trae consigo eficiencia a la empresa y, de hecho, lo mds probable es que quienes estdn
bajo esta modalidad trabajen “muchas horas comparado con sus contrapartes de oficina” (OIT y
Eurofund, 2019, p. 23). Esto, a su vez, podria estar asociado a la eficiencia generada por un sentido
de corresponsabilidad y de compromiso que el teletrabajador adopta frente a la libertad horariay a
la posibilidad de controlar aspectos fundamentales de la vida como la organizacién auténoma del
tiempo. En Francia, por ejemplo, 84% de trabajadores remotos senalaron que habifa aumentado
su libertad para manejar el tiempo de trabajo y 88% senalaron que su conciliacién entre vida
profesional, familiar, y social era superior (Lasfargue y Fauconnier, 2015 p. 11).

Ahora bien, a pesar de que el teletrabajo trac multiples beneficios personales,
sociales y econdmicos, existen matices. Existe evidencia de que esta modalidad puede tener
impactos negativos para trabajadores sin habilidades digitales, con limitado acceso a equipos
y conectividad o que simplemente tienen enormes retos para conciliar la vida personal con la
laboral, asi: “bajo las actuales circunstancias excepcionales, la productividad, las condiciones
laborales, o ambas, pueden verse deterioradas para muchos trabajadores por, entre otros, el
cuidado de nifios, inadecuados espacios de trabajo y limitado acceso a las herramientas TIC”
(European Comission, 2020, p. 8).

El aislamiento, la sobrecarga laboral y la nocién de disponibilidad absoluta del empleado
son otras preocupaciones (Ahlers, 2016 p. 90). Un reciente estudio alerté que més del 40% de
encuestados declararon que su salud mental decliné a partir de la pandemia y los teletrabajadores
reportaron mayores niveles de ansiedad y estrés. También, existe evidencia indiciaria de que el
teletrabajo puede tener impactos negativos en el balance entre la vida personal y profesional
(Robinson, 2020). En definitiva, tanto los riesgos como los beneficios del teletrabajo deben ser
abordados con equilibrio y bajo un programa integral que concilie el bienestar psicoldgico, social
y productivo del empleado con las necesidades econdmicas de la empresa.

Como ya se ha dicho, esta modalidad fue el gran salvavidas de la economia ecuatoriana
y logré que el impacto de la paralizacién de actividades fuera mds llevadero. En este contexto,
tan pronto se decret6 el estado de emergencia sanitaria y de excepcién, el Ministerio del Trabajo
dicté el Acuerdo Ministerial MDT-2020-0076 para regular el teletrabajo. Esta modalidad,
segln la norma, solo implica que el lugar de ejecucién de los servicios del trabajador deja de ser
presencial, sin embargo, todas las obligaciones del empleado y del empleador se mantienen. En
este punto, se debe resaltar que el teletrabajo aplicado durante la pandemia en Ecuador no fue
tal. Técnicamente, tuvimos una figura de zrzbajo remoto. Desde junio de 2020, la Ley Orgénica
Humanitaria incorporé en el Cédigo del Trabajo el contrato de teletrabajo.

La diferencia entre el simple trabajo remoto y el teletrabajo radica en que este dltimo
es una forma de organizacién laboral que implica el disefio de una estructura compleja dentro
de la empresa que, entre otros, regule la privacidad de datos, el tiempo de desconexién, los
horarios, los estindares de salud y seguridad, las expectativas en cuanto al cumplimiento de
tareas etc. Es decir, el teletrabajo implica la construccién de una infraestructura normativa y
de politicas de talento humano, destinadas a mitigar los riesgos psicosociales del teletrabajo.
De otra parte, el simple trabajo remoto implica que el empleado utiliza las tecnologfas de la
informacién y comunicacion y realiza el trabajo remotamente. No hay politicas transversales,
ni estdndares de operacién, ni normas sobre la provisién de equipos, asuncién de costos, etc
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Es, mds bien, una medida de emergencia que solo obliga al empleado a responder por via
telemdtica al empleador (Purchada-Bonilla, 2013 p. 73).

Esta medida fue crucial para mantener la actividad econémica. Segtin reportes de prensa, a
mayo de 2020 el pais alcanzé mds de trescientos sesenta mil personas bajo esta modalidad
en el sector privado y publico (El Comercio, 2020). El éxito en su aplicacién dejé latente la
necesidad de tener una regulacién moderna que permita su adopcién de manera sencilla y
segura. También, el teletrabajo fue una revelacién para muchas empresas que advirtieron la
factibilidad de reducir costos, mejorar productividad y bienestar laboral a través de esta figura.

2.2. Sobre la reduccién de la jornada laboral

En 2015 el mercado laboral sufrié un serio impacto con la caida del empleo pleno y el aumento
del empleo no adecuado (INEC, 2015). En este contexto, en 2016 se dictd la Ley Orgdnica para
la Promocién del Trabajo Juvenil, Regulacién Excepcional de la Jornada de Trabajo, Cesantia y
Seguro de Desempleo. Esta ley reformé algunos aspectos del Cédigo del Trabajo e introdujo la
figura de la reduccién de la jornada laboral que fundamentalmente permitia que, por acuerdo
entre las partes del contrato laboral y por un periodo de hasta un afo, se pueda disminuir la
jornada en un 25%, con la correspondiente rebaja salarial. Bajo la premisa poco reflexiva de que
la presencia del Ministerio del Trabajo en los acuerdos privados es garantia de equidad, la norma
impuso que las partes deban, ademds, contar con la aprobacién de esa cartera de Estado. Aqui
observamos con claridad c6mo una medida que persigue un fin constitucionalmente valido,
como la preservacién del empleo en medio de un sistema normativo hiper rigido, puede quedar
anulada por la burocratizacién de los convenios privados.

Tomando como antecedente las consideraciones vertidas al inicio de esta seccién, el
alivio en la carga salarial es fundamental para que un empleador pueda mantener los puestos
de empleo en un periodo de emergencia como el que hemos vivido. En efecto, esta medida
resultaba sumamente atractiva, pues permitfa darle un alivio al peso salarial, preservando,
al mismo tiempo, la estabilidad laboral. Hubo, sin embargo, un reparo importante, pues el
articulo 47.1 del Cédigo del Trabajo requerifa un acuerdo entre las partes del contrato laboral
y una autorizacién del Ministerio del Trabajo que habrian sencillamente lastrado en la practica
cualquier utilidad de esta medida.

El 15 de marzo de 2020, se dictd el Acuerdo Ministerial MDT 220-077 que abordé
esta compleja situacién con ambigiiedad. En el articulo 3 dispuso que:

A fin de garantizar la estabilidad laboral de los trabajadores y precautelar la economia del
pais durante la emergencia sanitaria, serd potestad del empleador del sector privado adoptar
indistintamente la reduccién, modificacién o suspension emergente [sic] de la jornada laboral.

Con esto, se concluye que el Ministerio del Trabajé relevé a las partes de convenir expresamente
en laimplementacién de una reduccién de la jornada laboral y, ademds, adelanté su autorizacién.
No obstante, en el articulo 4 del mismo Acuerdo, se establecié de manera ambigua e imprecisa:
“Durante la emergencia sanitaria declarada [...] se acordard adoptar la disminucién de la
jornada de trabajo referida en el articulo 47.1 del Cédigo del Trabajo”. Entonces, por un lado,
la norma general del articulo 3 dispuso que serd potestad del empleador la implementacién de
la reduccién de la jornada y, posteriormente, en el articulo 4, se utilizé el eufemismo se acordara
adoptar la disminucién de la jornada. Entre sumas y restas, como siempre, es el ciudadano y
la empresa quienes sufren los estragos de la falta de consistencia normativa que, a la postre,
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resultan nefastas para la seguridad juridica que, por excelencia, implica estar sometidos a
modelos normativos claros, previsibles, consistentes (Corte Constitucional, 2019).

La intensidad de la crisis forzé a que muchas empresas —pese a la ambivalencia
nefasta del Acuerdo Ministerial 077— implementaran la reduccién de la jornada laboral. Segtin
cifras del Ministerio del Trabajo (2020), mds de seis mil empresas lo habrian hecho. Ahora, pese
a que puede haber reparos sobre la adopcién unilateral de esta medida, se estima que existen
argumentos juridicos de peso para contrarrestarlas.

En primer lugar, se debe considerar que esta reduccién de la jornada fue
instrumentalizada en un periodo de emergencia en el que un evento de fuerza mayor impidi6
que més del 70% de las actividades econdmicas se desarrollen con normalidad. Asi las cosas, esta
medida no estuvo atada a circunstancias de normalidad como las previstas al dictar el articulo
47.1 del Cédigo del Trabajo, sino a un periodo excepcional. La incidencia de la pandemia fue de
tal intensidad que cambid el estado normal de las cosas y, por lo mismo, el estdndar de aplicacion
regular de las normas. Bajo esta premisa, una autoridad con facultad reglamentaria como el
Ministerio del Trabajo, asumié el deber constitucional de realizar acciones enmarcadas en la ley
para preservar las fuentes de empleo y evitar un impacto mayor en la economia. Finalmente, ha
sido el Ministerio del Trabajo quien ha autorizado adoptar esta medida de manera unilateral,
por lo que inclusive existirfa un eximente de responsabilidad, pues ha sido el acto normativo de
una autoridad el que ha ocasionado la aplicacién de la reduccién de la jornada.

2.3. Sobre la suspensién emergente de la jornada laboral

El articulo 6 del Acuerdo Ministerial 077 también contemplé la suspensién de la jornada laboral.
Bésicamente era aplicable para las empresas cuyas labores no podian realizarse por teletrabajo ni
podian sujetarse a una modificacién o reduccién. En tal caso, el empleador tenia la facultad de
suspender la jornada laboral, sin que ello implique que la relacién de trabajo haya terminado.
El trabajador, por su parte, tenia la obligacién de recuperar sin derecho a recargos las horas de
trabajo una vez terminada la declaratoria de emergencia sanitaria.

La suspensi6n de la jornada resulté poco atractiva y, a la postre, dificilmente aplicable.
Con respecto a lo primero, ya hemos explicado por qué las medidas de alivio en la carga salarial
son fundamentales para la preservacién del empleo en tiempos de crisis. En este sentido, la
suspensién presentada por el Ministerio del Trabajo en nada abonaba a este objetivo, pues se
plante6 un escenario irracional: el empleador debia seguir pagando los salarios, los beneficios
laborales y los aportes a la seguridad social, atin sin haber trabajo, produccién, ni ventas.
Terminada la pandemia, se recuperarfa un banco de horas sin recargos. Esto, a su vez, resultd
inviable, pues hubo compafias en suspensién durante mds de setenta dias, acumulando un
banco de més de quinientas horas, cuya recuperacién plena resultaba una ficcién.

Uno de los objetivos de nuestro sistema laboral consiste en dotar de estabilidad
econdmica al trabajador y, por eso, pese a que la pandemia anulé las fuentes de ingreso de
muchos sectores, el ordenamiento juridico compelié a seguir pagando salarios. Esto no resiste
un anlisis econémico, pues sin ingresos y con una jornada laboral suspendida, ;cémo se puede
disponer normativamente el pago de salarios? Desde la perspectiva del trabajador, en cambio,
scomo podria sostener sus ingresos cuando por un evento exégeno no puede seguir laborando?
Estamos frente a un reto juridico enorme. En Colombia, por ejemplo, el numeral 1 del articulo
51 del Cédigo Sustantivo del Trabajo prevé una suspensién total del contrato de trabajo,* lo que
puede ficilmente observarse como una medida extrema.

¢ Atin no existen datos duros sobre la aplicacién de esta figura y su incidencia, positiva o negativa, en la preservacién de empleos.

ITuris Dictio N°26 / Diciembre, 2020 / pp.177-193. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://dx.doi.org/10.18272/iu.v26i26.1868 183

MISCELANEA



VicTor D. CABEZAS ALBAN

Encontrar un balance entre los intereses del trabajador y la realidad econémica
del empleador es complejo. Aunque este solo tema podria merecer un estudio individual, el
Ministerio del Trabajo podria implementar esquemas de negociacién de las obligaciones del
contrato laboral en el contexto de la suspensién. Por ejemplo, disefiar matrices que relacionen
los factores de impacto real de la pandemia en la operacién del empleador con las erogaciones
econdémicas del contrato de trabajo. Con una herramienta como esta, las partes podrian
delimitar técnicamente una disminucién salarial, de beneficios, a partir de datos empiricos que
demuestren la afectacién financiera de la empresa y la concilien con los intereses del trabajador.
A partir de un insumo como este, las partes podrian tomar decisiones controladas y cercanas a
la equidad que, como vemos, son muy dificiles de alcanzar.

3. Las medidas adoptadas por la Ley de Apoyo Humanitario

Luego de tres meses desde que el presidente Lenin Moreno remitié el primer proyecto de LAH
con cardcter econdémico urgente, la Asamblea Nacional la promulgé con algunos cambios
fundamentales. En materia laboral, se presentaron tres figuras que merecen discusién académica:
la posibilidad de suscribir convenios para modificar las condiciones econémicas de la relacién
de trabajo, la aparicién de un nuevo contrato a plazo fijo y una nueva reduccién de la jornada
laboral. También se expidieron variaciones al régimen de terminacién del contrato de trabajo
por fuerza mayor. A continuacién, abordaremos cada uno de estos temas.

3.1. Sobre los acuerdos para la preservacién del empleo
El Derecho del Trabajo se construyé sobre un presupuesto histérico: la nocién de que el trabajador
se encuentra en tal grado de desigualdad frente al empleador, que le es imposible transar. Desde
luego, esto viene desde la misma historia del Derecho del Trabajo forjada durante la segunda
mitad del siglo XIX en que surgi6 una nueva clase social de la mano de la revolucién industrial:
los trabajadores, concentrados en grandes centros industriales en los que, ciertamente, existian
condiciones de inequidad y altisimos riesgos para su salud y vida. El duefio de los medios de
produccién tenfa un poder casi absoluto para regir todos los aspectos de la relacién con sus
trabajadores, quienes, en lo fundamental, debian aceptar las imposiciones (Romagnoli, 1997
p- 790). Los operarios de fdbrica solo contaban con su mano de obra para sostener su vida y la
de su familia, en cambio, el empresario, al ser duefio del centro de empleo, podia intercambiar
fécilmente a los trabajadores, lo que implicaba una concentracién enorme de poder.

En este orden de ideas, el articulo 16 de la LAH es disruptivo, pues permite que
las partes lleguen a acuerdos con el fin de preservar el empleo. El articulo 326 numeral 11
de la Constitucién ya autorizaba la transaccién laboral, siempre que no implique renuncia de
derechos y se celebre ante autoridad competente. Los acuerdos in commento irrumpen la regla
de validez en funcién de su celebracién ante autoridad competente. El articulo 16 de la LAH
los mantiene en la esfera privada y solo existe una obligacién de registro ante el Ministerio del
Trabajo. A continuacién, se abordardn las principales reglas de esta figura:

a.  FEl objetivo consiste en modificar las condiciones econémicas de la relacién laboral,
por lo que estamos frente a la posibilidad de que la principal erogacién del contrato
de trabajo, la remuneracidn, sea negociada. Se debe advertir que la norma presenta
una limitacién para la negociacién salarial: el respeto al salario bédsico unificado
para una jornada completa o de su proporcional para una reducida. No significa
que exista una prohibicién de pagar menos que el salario bésico, sino que, vistas las
horas efectivas de trabajo, nadie podr4 ganar menos que el proporcional.
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b. El régimen sancionatorio previsto para este tipo de convenios es un punto
obscuro. El articulo 17 de la LAH dispone que: “Cualquiera de las partes de la
relacién laboral que incumpla con el acuerdo serd sancionada de conformidad
con lo dispuesto en el Cédigo del Trabajo y demds normativa vigente”. Entonces,
hay un presupuesto de hecho, el incumplimiento, que tendrd una consecuencia
sancionatoria en blanco. Ahora, si estamos frente a acuerdos que variardn las
condiciones econémicas del contrato de trabajo, cabe preguntarnos, ;qué serd
entendido como un incumplimiento? Naturalmente, serfa que el empleador no
pague el salario pactado, en cuyo caso lo que procede es una peticién de visto
bueno por la causal 2 del articulo 173 del Cédigo del Trabajo, que tipifica la falta
de pago de remuneraciones como causa de terminacién del contrato de trabajo.
De otro lado, si el empleado no cumple el acuerdo, o sea, no trabaja o reclama su
salario integro, pese a haber un acuerdo de variacién econémica, pues igualmente
el tnico remedio que prevé la norma laboral es la terminacién justificada del
contrato, previo visto bueno. Entonces, las sanciones que dispone la nueva ley
no se entienden en el contexto de una relacién laboral vigente. Podria, quizds,
tratarse de una puerta para que el Ministerio del Trabajo sancione cualquier
incumplimiento no necesariamente a las disposiciones del convenio, pero a las
condiciones de validez que a continuacién examinaremos.

articulo ela establece cuatro condiciones minimas para la validez de los acuerdos.
El articulo 18 de la LAH establ t d la validez de los acuerd
ntes de comentarlas, abordemos conceptualmente qué significa este término. Con cardcter
Antes d tarlas, abord tualment fica este t C t
general, el articulo 1461 del Cédigo Civil dispone que los requisitos para la validez de un negocio
juridico son: la capacidad,” el consentimiento libre de vicios,® que recaiga sobre un objeto licito’
y que tenga una causa licita.'® Ahora bien, frente a un escenario en el que se incumplan los
requisitos de validez de un contrato, la sancién serd nulidad. De manera general, el articulo
el Codigo Civil distingue entre nulidad absoluta y relativa. La nulidad absoluta implica
1698 del Cédigo Civil dist t lidad absoluta y relativa. La nulidad absolut |
la ausencia de objeto o causa licita, la omisién de algin requisito o formalidad que la ley dispone
para el valor del contrato o aquellos actos celebrados por personas absolutamente incapaces.
sta ha de declararse por el juez de oficio, aun sin peticién de parte. La nulidad relativa, por
Esta ha de decl 1 de oft t de parte. La nulidad relat
su parte, implica cualquier otro vicio no comprendido en los caracteres de la absoluta, ha de
decidirse solo a peticién de parte y es sanable.
Mientras en el mundo civil, la nulidad de los contratos es un aspecto fundamental
y de corriente andlisis en las controversias y cuando se trata de examinar el desempefio de un
contrato, en el mundo laboral, si bien esas reglas estin presentes, existen particularidades que
acen que, a menudo, no sea un tema de andlisis. Ello, por cuanto, como una derivaciéon de
h d tema d lisis. Ell t d del

7 Al respecto, el articulo 1463 del Cédigo Civil prescribe: Son absolutamente incapaces los dementes, los impuiberes y la (sic)
persona sorda que no pueda darse a entender de manera verbal, por escrito o por lengua de sefias. Sus actos no surten ni atin
obligaciones naturales, y no admiten caucién. Son también incapaces los menores adultos, los que se hallan en interdiccién de
administrar sus bienes, y las personas juridicas. Pero la incapacidad de estas clases de personas no es absoluta, y sus actos pueden
tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos determinados por las leyes. Ademds de estas incapacidades hay otras
particulares, que consisten en la prohibicién que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos”

8 Este consentimiento ha de estar libre de vicios, lldmese error, fuerza o dolo, de la misma forma en que se afectan a los
contratos civiles.

? La licitud de la prestacién, en los términos del articulo 1478 del Cédigo Civil implica que: “Hay objeto ilicito en todo lo que
contraviene al Derecho Publico Ecuatoriano”.

1 Ta causa del contrato es la razén subjetiva que llevé a las partes a contratar. Este es un requisito que ha motivado amplios debates

juridicos, por su utilidad real.
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principio protector, existe una prohibicién para que el empleador alegue causas de nulidad
contractual. Asi, el articulo 40 del Cédigo del Trabajo dispone “En general, todo motivo de
nulidad que afecte a un contrato de trabajo sélo podrd ser alegado por el trabajador”.

Una vez que hemos estudiado someramente qué significa un requisito de validez y las
consecuencias que su incumplimiento podria traerle al contrato, veamos los cuatro requisitos
expuestos por el articulo 18 de la LAH:

a.  Haber presentado de forma completa, veraz e integra los estados financieros de la
empresa, para que el empleado tome una decisién informada.

b.  Se establece la obligacién de utilizar los recursos de la empresa con eficiencia y
transparencia y la prohibicién de repartir dividendos, ni reducir el capital social
mientras los acuerdos estén vigentes. Esta obligacién resulta imprecisa y subjetiva,
pues la ley no presenta métricas para establecer qué se deberd entender como un
manejo transparente y eficiente de los recursos. Como veremos, al tratarse de
requisitos de validez de los acuerdos, resulta fundamental tener claridad sobre estos
aspectos. Si la norma no lo ha establecido, es recomendable que las mismas partes
en los convenios establezcan pardmetros para dar contenido a estos requisitos.

c.  Si los acuerdos se alcanzan con la mayoria de los trabajadores, se vuelven
generalmente obligatorios. Esta exigencia resulta inentendible e imprecisa
por muchos motivos. En primer lugar, no se entiende cémo este puede ser
un requisito de validez, pues de ninguna manera se refiere a la valoracién del
contenido del contrato, sino a un efecto incidental que podria tener en el
evento de que fuere aceptado por la mayoria. Entonces, el primer gran reparo
es que no se entiende cémo esta condicién puede ser un requisito de validez
cuyo incumplimiento pueda, eventualmente anular el negocio juridico. El
segundo tema preocupante consiste en la imposicion forzada de los términos
de un acuerdo a la minoria de trabajadores. En derecho individual del trabajo,
en el que se aplican estas normas, las decisiones, incidentes, regulaciones tienen
efectos singulares, es decir, las determinaciones de una mayorfa no calificada
como representante de los trabajadores no incide en las relaciones individuales de
trabajo. Esta regla fundamental se rompe, pues pese a que no estamos en derecho
colectivo del trabajo, la decisién de una mayoria podria impactar a la minoria. Por
tltimo, esta medida serd de muy compleja aplicacién porque los convenios, al
ser esencialmente individuales, se construyen bajo una estructura que impediria
aplicarlos generalmente. Asi, entonces, en una empresa con cien trabajadores,
habrd un alto nimero de acuerdos variables, por lo que no se entiende c6mo se
aplicarfan estos convenios disimiles entre s, a una mayoria uniforme.

Como conclusién, haber establecido requisitos de validez sin mayor reflexién sobre sus impactos
para el negocio juridico ha sido un equivoco en la LAH. Habrd que examinar c6mo interactia
un eventual incumplimiento con el efecto de nulidad. Verbigracia, si se alega que la empresa
no estd utilizando los recursos con transparencia y eficiencia, jcudl serd el efecto? ;la nulidad
por objeto ilicito al contravenir la disposicidn de uso de recursos eficiente y transparentemente?
En tal caso, siguiendo los efectos generales de la declaratoria de nulidad sse deberdn retrotraer
los efectos hasta antes de la suscripcién de los acuerdos o solo desde el momento en que se
demuestre el uso indebido de recursos de la empresa? Los mismos cuestionamientos tenemos
para los otros requisitos, en concreto, con respecto al consentimiento informado que debe
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dar el trabajador a partir del estudio de los estados financieros de la empresa. Si se alega que
esta obligacién fue incumplida, jestarfamos frente a un vicio del consentimiento o frente a un
posible escenario de causa ilicita?

Finalmente, se debe tomar en cuenta que en materia laboral cualquier vicio de nulidad
que afecte al contrato de trabajo solamente puede ser alegado por el trabajador. Creemos que
los convenios que modifican las condiciones econémicas de la relacién serdn, técnicamente,
accesorios al contrato de trabajo principal, por lo que deberfan seguir su misma suerte, o sea,
tener un régimen especial con respecto a quién puede cuestionar su validez.

3.2. El contrato especial emergente

Nuestro sistema debe superar el atavismo de pensar que solo hay una relacién laboral posible
y deseable: la indefinida. Ni toda empresa puede garantizar un trabajo de por vida, ni es
necesariamente deseable, ni tampoco las nuevas generaciones tienen a la estabilidad absoluta
como una aspiracion primordial en su vida laboral (OIT, 2017). Ecuador eliminé el contrato a
plazo fijo en el afio 2015, bajo una visién sesgada y poco conectada con la realidad. Mientras la
mayorfa de los paises de la regién mantienen estas figuras que son ampliamente utilizadas por
los actores de la economia, en el pais fue simplemente eliminada.

Con la nueva Ley Humanitaria se presenta el regreso del contrato a plazo fijo,
denominado contrato especial emergente. En realidad, la norma establece algunos criterios'! para
que los empleadores puedan utilizar el contrato, pero, ventajosamente, son tan amplios que
cualquier empresa podrd adoptarlos, con las debidas justificaciones. Estos contratos pueden
celebrarse por un término médximo de un afio renovable por una vez mds. Sobre la terminacién,
la norma establece que una vez fenecido el plazo se pagard la bonificacién por desahucio
equivalente al 25% de la remuneracién por cada afio de trabajo y los derechos laborales que se
hubieren devengado."

3.3. La reduccién de la jornada laboral

Aunque no existen datos que nos permitan concluir la efectividad de la reduccién de la jornada
laboral durante el periodo comprendido entre marzo y julio de 2020, considerando que era la
tnica medida que permitia aliviar la carga de salarios para la preservacién del empleo, pareceria
l6gico que su implementacién fue oportuna y necesaria. En este orden de ideas, la Ley Humanitaria
plantea una nueva reduccién de la jornada laboral, con notas mas amplias y flexibles.

En sintesis, esta medida pende de la voluntad del empleador y lo habilita a reducir la
jornada laboral hasta un 50%, con una disminucién de hasta el 45% del salario del trabajador.
El tema controvertido radica en el condicionante “Por eventos de fuerza mayor o caso fortuito
debidamente justificados, el empleador podrd reducir la jornada laboral”. Esto, dado que serd
controvertible hasta qué punto seguiremos bajos los efectos de un evento de fuerza mayor. Més
atn, cuando esto puede provenir de diferentes fuentes —naturales, ordenes de autoridades
competentes, etc.— y afectar en distinta medida a las companfas.

! Segtin el articulo 19 de la LAH, este contrato se celebra: “para la sostenibilidad de la produccién y fuentes de ingresos en
situaciones emergentes [sic] o para nuevas inversiones o lineas de negocio, productos o servicios, ampliaciones o extensiones del
negocio, modificacién del giro del negocio, incremento en la oferta de bienes y servicios por parte de personas naturales o juridicas,
nuevas o existentes o en el caso de necesidades de mayor demandas de produccién o servicios en las actividades del empleador”.

12 El articulo 17 del Reglamento a la LAH clarificé el régimen de compensacién por terminacion anticipada del contrato especial
emergente [sic] en el siguiente sentido: “Al terminar el contrato, ya sea por cumplimiento del plazo o su renovacién, ya sea por
decisién unilateral del empleador o del trabajador antes del plazo convenido o su renovacion, el trabajador tendréd derecho al pago
de las remuneraciones y beneficios de ley calculados hasta el dfa en que concluya el contrato y la bonificacién de desahucio calculada
de conformidad con el articulo 185 del Cédigo del Trabajo”.
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4. Laincidencia de la LAH en la conceptualizacién y aplicacién de la fuerza mayor
como causa para terminar el contrato de trabajo

Iniciemos delimitando la figura. Segun el articulo 30 del Cédigo Civil, la fuerza mayor consiste
en “el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento
de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.”. Por su parte,
la jurisprudencia nacional ha explicado que su existencia pende de los siguientes elementos: (a)
Debe ser un hecho imprevisible, es decir que ni el deudor ni el acreedor pudieron anticiparse
al suceso ni evitar la imposibilidad de ejecutar el contrato que genera; (b) Debe ser irresistible,
esto es, que exista una insuficiencia material para obstaculizar o impedir la produccién del
acontecimiento danoso (Corte Suprema de Justica, 2002). Finalmente, la jurisprudencia
extranjera' ha precisado que el evento debe ser imprevisible en la medida en que se encuentra
fuera de cualquier razonable medida de prondstico, irresistible, fuera de toda capacidad razonable
de tomar medidas para mitigar su impacto (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 1989).

La fuerza mayor como eximente de responsabilidad es una institucién fundamental en
el derecho obligacional y tenemos rastros de su existencia, por lo menos, desde la Antigua Roma
(Gianfelci, 1995 p. 210). Entonces, los romanos sostenfan que una parte solo puede huir de la
responsabilidad de cumplimiento si se da un evento que esté mds alld de cualquier persona, no
solo mds alld de s{ mismo (Gordley, 2004 p. 515). Por consiguiente, esta figura postula que el
cumplimiento de las obligaciones se altera cuando existe un evento irresistible e imprevisible y
se explica con el aforismo nadie estd obligado a lo imposible. En este orden de ideas, la aplicacién
de la fuerza mayor como eximente de responsabilidad tiene un marcado sentido econémico:
minimizar las posibilidades de que el deudor sea superado y arrasado por las circunstancias
imprevisibles e irresistibles, para que sobreviva como agente econémico.

Con estos antecedentes, llegamos al articulo 169 numeral 6 del Cédigo del Trabajo
que establece:

Causas para la terminacién del contrato individual. - El contrato individual de trabajo
termina: 6. Por caso fortuito o fuerza mayor que imposibiliten el trabajo, como incendio,
terremoto, tempestad, explosion, plagas de campo, guerra y, en general, cualquier otro
acontecimiento extraordinario que los contratantes no pudieron prever o que, previsto, no
lo pudieron evitar.

Esta norma se ha encontrado histéricamente en el Cédigo del Trabajo y ha sido consistente
con los fundamentos la institucion de la fuerza mayor. Esencialmente, la norma dispone que,
cuando la prestacién del contrato individual de trabajo se torne imposible de realizar por un
evento irresistible e imprevisible, el vinculo laboral fenece. Y esto es apenas légico, pues si una
externalidad con estas caracteristicas hace imposible que se ejecute la prestacidn, el empleador
estd eximido de su responsabilidad de continuar el contrato.

La pandemia del Covid-19 y el posterior Decreto Ejecutivo 1017, que restringié
la jornada laboral y el comercio, es un evento de fuerza mayor. Ello, puesto que no pudo ser

13 También, la Corte Suprema de Justicia de Chile ha explicado: “El hecho constitutivo del caso fortuito debe ser imprevisto e
inevitable en s{ mismo, es decir, que ni el agente ni ninguna otra persona colocada en las mismas circunstancias de tiempo y lugar,
habrian podido precaverlo o resistirlo. La determinacién de si un suceso constituye un caso fortuito, depende de su naturaleza y
de las circunstancias que lo rodean y los jueces del fondo establecerdn soberanamente los hechos materiales que se invoquen como
caso fortuito y un mismo suceso, por consiguiente, puede o no tener ese cardcter y todo dependerd de si el agente estuvo o no en la
absoluta imposibilidad de preverlo y evitarlo” (Corte Suprema de Justicia de Chile, 1963 p. 59)

14 A esto habrd que sumarle las subsecuentes resoluciones del Comité de Operaciones de Emergencia y de otros organismos puiblicos

que permanentemente inciden en la ejecucion normal de las obligaciones contractuales, limitando la movilidad, el comercio, etc.
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previsto al momento de la suscripcién del contrato, ni depende de las partes y, por dltimo,
tampoco puede ser obviado o resistido por el empleador o el empleado, porque al ser una
pandemia, sus efectos superan el espectro de control de las partes.

Ahora bien, para examinar si un evento de fuerza mayor ha imposibilitado el trabajo,
se debe realizar un andlisis exhaustivo de la prestacién singularizada de cada contrato de
trabajo, pues, se insiste, originariamente el articulo 169 del Cédigo del Trabajo se refiere a las
formas de terminacién del contrato laboral individual. Esto va de la mano de la preservacién
de la fuente econémica macro que persigue la figura de la fuerza mayor. Expliquemos este
tema. El examen de casos singularizado es necesario porque en una misma empresa bien
pueden existir empleados cuyos contratos de trabajo se tornaron imposibles de realizar por
la pandemia y, al mismo tiempo, se pueden encontrar personas que si pueden continuar sus
labores. Por ejemplo, en una empresa de organizacién de conciertos que no puede realizar
eventos, para los operadores de campo serd imposible realizar la prestacién de su contrato.
Sin embargo, para los empleados administrativos, quizds, el trabajo pueda seguir su curso,
atn limitado a realizar llamadas, gestiones de cobro o cualquier otra actividad que sf pueda
realizarse, pese a la pandemia.

Aqui observamos con claridad la funcién de preservacién econémica de la fuerza
mayor, pues, al ser un eximente de responsabilidad, no busca liquidar la fuente de trabajo en su
totalidad, sino, mds bien persigue que en la medida de lo posible la empresa continte y, con ella,
se preserven la mayor cantidad de fuentes de empleo. Por eso, precisamente, se debe realizar un
andlisis exhaustivo y caso por caso, pues en una misma empresa bien puede haber empleados
cuyos contratos sean imposibles de realizar por el evento de fuerza mayor y bien podrd haber
otros que si puedan seguir su desempefio.

En realidad, es muy limitada la jurisprudencia que existe sobre el tema. A partir
del terremoto de abril de 2016 que afecté a las provincias de Manabi y Esmeraldas, algunas
companfas decidieron terminar la relacién laboral por fuerza mayor con los operarios de las
plantas industriales que se destruyeron. Muchos de esos trabajadores demandaron alegando que
en realidad hubo un despido intempestivo, porque la empresa, como conjunto, no habfa cesado,
pese a que el lugar donde se desempenaban los contratos de trabajo se destruyé. Entonces, la
Sala Laboral de la Corte Nacional de Justicia resolvié que el examen de la aplicacién de la fuerza
mayor debe ser singularizado y que no implica, necesariamente, que toda la empresa haya cesado
sus actividades. También, acepté la tesis de que la indemnizacién por despido intempestivo
implica una voluntad del empleador de terminar la relacién de trabajo injustificadamente y,
frente a un evento de fuerza mayor, esa voluntad debe ser fehacientemente probada (Corte
Nacional de Justicia, 2016)."

En la misma linea, dentro del juicio laboral 13371-2018-00179, la Corte Provincial
de Justicia de Manabi sostuvo que, si bien la destruccién total del local donde laboraba el
trabajador fue evidente, también se comprobé que la empresa mantuvo locales en otras ciudades
y que, con ello, podia trasladar a los trabajadores a otra ciudad para mantener el vinculo laboral.
Posteriormente, la Corte Nacional de Justicia revocd la sentencia. La Sala sostuvo que el fallé

1> Al respecto, la sentencia dentro del juicio laboral nimero 13354-2016-00395, seguida, inter alia, por la sentencia de la Sala
Laboral de la Corte Nacional de Justicia dentro del juicio de trabajo niimero 13354-2016-00390, expuso: “De la lectura del recurso
de casacién propuesto por la parte demandada, se evidencia que su argumento central se basa en la negativa de haber despedido
intempestivamente al actor, sefalando que la terminacién de la relacién laboral se circunscribe en el articulo 169 numeral 6 del
Cddigo de Trabajo, cuya Acta de Finiquito fue realizada bajo el supuesto de fuerza mayor que no puede ser considerado como
despido intempestivo, pues se efectud la terminacién del vinculo laboral el 16 de junio de 2016, en razén de que la planta de

envase donde laboraba el actor se encontraba destruida tras el terremoto. Siendo esta una causa legal de terminacién del contrato
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de segunda instancia carecia de motivacién al no haber aplicado en estricto rigor la causal 6
del articulo 169 del Cédigo del Trabajo, pues si ambas partes suscribieron el acta de finiquito
aseverando la existencia del evento de fuerza mayor, se descartaba el despido intempestivo.
Adicionalmente, estimé que en el contexto de la aplicacién del numeral 6 del articulo 169 del
Cédigo del Trabajo, la empresa no estaba obliga a reintegrar a los trabajadores, desechando
la pretensién de un despido intempestivo al estimar que: “la relacién termind a consecuencia
de la destruccién por terremoto de 16 de abril de 2016 como circunstancia eximente de
responsabilidad y no por voluntad unilateral de la parte empleadora” (Corte Nacional de
Justicia, 2018).

Lamentablemente, la LAH desdice cientos de afios de desarrollo normativo con
respecto a la institucién de la fuerza mayor y realiza una supuesta interpretacién del numeral 6
del articulo 169 del Cédigo del Trabajo en el siguiente sentido:

En estos casos, la imposibilidad de realizar el trabajo por caso fortuito o fuerza mayor estard
ligada al cese total y definitivo de la actividad econémica del empleador, sea persona natural
o juridica. Esto quiere decir, que habrd imposibilidad cuando el trabajo no se pueda llevar
a cabo tanto por los medios fisicos habituales como por medios alternativos que permitan
su ejecucion, ni atin por medios telemdticos

En primer lugar, hemos de resaltar el grave error incurrido por la Asamblea Nacional al
haber catalogado a esta norma como interpretativa, cuando en realidad estamos frente a
una simple y sencilla reforma en la forma de aplicacién de la fuerza mayor. Interpretar
significa darle un sentido a la norma juridica, implica derivar del contenido de la norma un
determinado alcance. Interpretar, por lo mismo, encuentra una solucién dentro del mismo
texto del articulado. Reformar, en cambio, trae consigo nuevos estadios de aplicacién,
nuevos estindares, etc. Entonces, en la reforma encontramos que el 6rgano legislativo trae
supuestos ajenos a la norma, para que la integren y rijan hacia el futuro. Esto es lo que ha
ocurrido en el caso en cuestién. Adviértase que la Disposicién Interpretativa no expone un
sentido de interpretacién derivado intrinsecamente del texto del articulo 169 numeral 6 del
Cédigo del Trabajo, sino que, por el contrario, extrapola supuestos nuevos de aplicacién,
supuestos que jamds han estado ni en la jurisprudencia, ni en la doctrina ni en la practica
del derecho. Asi, entonces, se ha interpretado que la terminacién por fuerza mayor estd
ligada al cese total y definitivo de la actividad econémica del empleador, afadiendo que
esto solo ocurrird cuando el trabajo no se pueda llevar a cabo por ningtin medio. Aqui
advertimos una contradiccién, pues si la fuerza mayor se liga al cese de la actividad, de
hecho, ya no podrd haber trabajo de ninguna forma, con lo que el texto de la norma
interpretativa, en si mismo es inconsistente.

Es preocupante el dafio que esta disposicién ha generado en el derecho ecuatoriano vy,
particularmente, en cuanto a la vigencia de la seguridad juridica. El sentido de la institucién de
la fuerza mayor, se insiste, no es liquidar la fuente econdmica, pues en ese caso su misién como
eximente de responsabilidad es fatil. La exencién opera con un sentido econémico de preservacion
de la empresa, no al revés, como ha realizado el 6rgano legislativo ecuatoriano. Pero, ademds,
el perjuicio a la seguridad juridica se hace mds grave y latente, puesto que la categorizacién de
interpretativa genera que, eventualmente, esta norma pueda aplicarse de manera retroactiva, pues
el articulo 7 numeral 23 del Cédigo Civil dispone: “Las leyes que se limiten a declarar el sentido
de otras leyes se entenderdn incorporadas en estas”. No faltardn los casos en que se pretenda,
erradamente, aplicar esta supuesta disposicién interpretativa de forma retroactiva. Aun cuando es
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incontrovertible que la afiadidura de la LAH es una reforma y no se limita a declarar el sentido
del articulo 169 numeral 6 del Cédigo del Trabajo sino, por el contrario, a establecer nuevos, y
desacertados, supuestos de aplicacion.

5. Conclusiones

La economia ecuatoriana ya venia sintiendo los efectos de no poder seguirle el paso a la
avanzada y vanguardista normativa laboral. Una y otra vez, se siguié la premisa de que las
normas podian cambiar la realidad econémica: se elimind la tercerizacién laboral, considerada
indigna para los trabajadores. También se suprimié el contrato por horas, pues en los ojos del
Estado ese trabajo no era suficientemente garantista. Se suprimieron la mayorfa de las formas
de contratacién laboral que no fueren a término indefinido, la contratacién con terceros
pricticamente se anuld, las indemnizaciones por terminacién se radicalizaron y, finalmente,
en 2015 se eliming el contrato a plazo fijo. Con la llegada de la pandemia, Ecuador empezé a
sentir los estragos de una normativa que no se compadece con la realidad econémica del pais
y que no da espacio de movimiento. Paradéjicamente, la rigidez resulté el mayor obsticulo
para la preservacién y creacidn del empleo, pues, asf como un edificio debe ser flexible para
que frente a un terremoto no colapse, el sistema normativo laboral, tan dependiente de la
economia, debe ser versdtil para mantener los puestos de trabajo y, con ello, la estabilidad
financiera de los trabajadores.

Sin un ordenamiento juridico que permitiera dar alternativas legales para enfrentar
los embates de la crisis sanitaria, el Gobierno tuvo que utilizar mecanismos poco ortodoxos,
pero necesarios para paliar los efectos de la paralizacién. En términos generales, la autorizacién
de reducir la jornada laboral hasta en un 25% result6 positiva para aliviar las cargas salariales,
precaver el empleo y mantener el ingreso econémico de los empleados que es fundamental en
tiempos de crisis. En cambio, la suspensién de la jornada fue poco ttil, pues colocaba a los
empleadores en una situacién irracional: no habia trabajo, pero si remuneraciones.

Finalmente, se promulgé la Ley Orgdnica de Apoyo Humanitario que representa
un nuevo paradigma en el derecho laboral ecuatoriano, tanto en lo positivo como en lo
negativo. En lo primero, la autorizacién de celebrar convenios para modificar aspectos
econdmicos de la relacién laboral es un paso importante para que las partes puedan
configurar nuevas condiciones que permitan la subsistencia del contrato de trabajo. A
la vez, es un aliciente para las empresas que, seguramente, permitird preservar empleos
y reactivar la produccién. Por su parte, el nuevo contrato a plazo fijo y la reduccién de
la jornada laboral por fuerza mayor es un paso importante para crear nuevas fuentes de
empleo en un periodo de imprevisién. En lo negativo, fundamentalmente encontramos
la inentendible disposicién interpretativa del numeral 6 del articulo 169 del Cédigo del
Trabajo. No solo vulnera directamente el derecho fundamental a la seguridad juridica,
sino que, transfigura una institucion cldsica cuyo objetivo es la preservacion de las fuentes
de actividad econdémica y, a la larga, del propio empleo.
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