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Resumen

El presente articulo aborda la figura del trabajador auténomo, quien, a pesar de que
se ha protegido en otros ordenamientos juridicos, atin en el Ecuador se considera
que no merece la tuicién que brinda el Derecho del Trabajo. Dado este panorama,
que es defendido por varias voces doctrinales, especialmente extranjeras; surge la ne-
cesidad de saber si en realidad existe o no sustento para que este tipo de trabajador
sea protegido en el Ecuador en aplicacion de la normativa actual, enfocandonos en
especial en el estudio de trabajo auténomo que presta sus servicios personales a un
contratante, figura que por su cercanfa al régimen de dependencia, bien amerita un
sistema de proteccion. Asi, en este estudio se analiza este tema desde la perspectiva
constitucional, que es aquella, que en el fondo puede considerarse ha desarrollado
un sistema de proteccion del trabajador auténomo.

Abstract

This article is about the autonomous worker. Who while is protected by other legal
systems, in Ecuador is not still considered under the tuition provided by Labour Law.
At this scenario, which is supported by several foreign doctrinal authors, understan-
ding if under the current rules there is a legal support to protect this type of worker
in Ecuador is essential. This paper will focus particularly on the study of the autono-
mous worker who provides personal services to a contractor, due to its proximity to
the subordination regime, which deserves a protection system. This research will be
approached from a constitutional level, which can be considered the legal branch that
has developed a system of protection of the autonomous worker in Ecuador.
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1. Introduccién

El Derecho del Trabajo se ha desarrollado a partir de algunas premisas que ha con-
siderado inmutables. Entre ellas no hay una que resulte mas comun que la que reza
que los trabajadores dependientes son quienes siempre se encuentran en desequi-
librio frente al empleador, por ende, son aquellos que deben ser protegidos por el
Derecho del Trabajo.?

La premisa antes referida y puesta a valoracion no todas las veces resulta acertada.
Asf pues, no siempre un trabajador dependiente se encuentra en una posicién de
desequilibrio que justifique la proteccion del Derecho del Trabajo; pese a lo cual, la
aplicacion ciega de la premisa antes referida provoca que siempre se genere protec-
cién, aunque de forma razonable un trabajador no la requiera, ya que su poder de
negociacion bien puede provocar que logre condiciones contractuales que evidencien
que no la necesitaba.

Un ejemplo claro de lo propuesto, se encuentra en el trabajador dependiente alta-
mente especializado, como puede ser el jugador estrella de un club profesional de
fatbol. En ese caso las condiciones que pueda negociar seran sin duda mucho me-
jores que las previstas por el Derecho del Trabajo, por lo que carece de sentido que
se apliquen las normas laborales a esta relaciéon. Asf pues, se evidencia que existen
casos donde el Derecho Laboral se aplica aunque no hay las razones de fondo que
justifiquen su pertinencia, de todas formas no seréa extrafno que se diga que no es tan
grave que una rama proteja a quien realmente no necesita, primero porque no es la
situacién méas comun, y luego porque en el fondo %ya que se mejoran los supuestos
de la normativa laboral? en la negociacién contractual, hay muy pocos derechos que
se confieren a aquel trabajador que objetivamente no se encuentra en una situacion
desequilibrada; de ahf que estos supuestos no serdn analizados dentro de este arti-
culo.

Por otra parte, un problema que si es ostensiblemente més preocupante, es el de
aquellas relaciones de trabajo que %pese a requerir de proteccién? no son ampa-
radas por el Derecho Laboral, toda vez que se aplica la premisa antes expuesta, en
virtud de la cual se asume que el tnico trabajador que se encuentra en desequilibrio

es el que se encuadra dentro de una relacién de dependencia.

2 Cruz, Jesus, Compendio de Derecho del Trabajo, Madrid, Tecnos, 2013, p. 53.
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Al efecto, la aplicaciéon del concepto detallado ha provocado que histéricamente el
trabajador auténomo no haya sido protegido por el Derecho del Trabajo, puesto que
al no ser dependiente, se ha asumido que no se encuentra jamés en desequilibrio y
que no requiere proteccién alguna. Y pese a lo dicho, no sera extraino encontrar en
cualquier pafs del mundo que existe una multiplicidad de trabajadores auténomos
que claramente se encuentran en una situacion tan precaria que sin duda requieren
de alguna proteccidn, puesto que prestan sus servicios en un claro desequilibrio con
respecto a quien adquiere los mismos.

As{ por ejemplo, aquel jardinero que se desplaza de casa en casa, y que si bien no
es dirigido, y tampoco tiene un horario %por lo que es auténomo? por otra parte,
es claro que requiere de alglin tipo de proteccidn, ya que su poder de negociacion lo
pone en un desequilibrio tal, que aquel que goza de los servicios de este trabajador
auténomo, muy facilmente puede imponer condiciones lesivas para €l.

De este modo, la razén méas comin que suele emplearse para justificar que el traba-
jador auténomo no necesita de ninguna proteccién es que resulta imposible que la
misma se genere, por la naturaleza de los servicios que presta. Todo lo cual, realmen-
te es un absurdo, que si bien ha sido muy repetido, en nada desvirtia que es claro
que existe un trabajo auténomo que se presta en relaciéon con otras personas, por lo
que a este trabajo bien vale se le aplique la 16gica de proteccién de una relacién de
desequilibrio. De igual forma y con relacién al trabajo auténomo en general, incluso
si este no se presta en directa relaciéon con otra persona, nada impide que se generen
nuevas légicas de proteccion si se llega a determinar que el trabajador en realidad se
encuentra en una condicidn tal que amerita de la tuicién del Derecho Laboral.

La proteccién al trabajador auténomo, asf pues, claramente es posible, aunque no
faltan voces que lo nieguen, como si se tratase de una imposibilidad connatural con
la esencia de la prestacién del trabajo auténomo; todo lo cual ya ha sido expresamen-
te rechazado por varios ordenamientos juridicos que justamente han reconocido que
el trabajador auténomo requiere de algin tipo de proteccion, por lo que ya se ha ido
desarrollado normativa que confiere amparo a estos trabajadores.’

Asi, no puede escapar a este anélisis el citar instituciones juridicas, o incluso cuerpos
normativos completos que en el mundo se han dictado para generar un régimen juri-
dico que genere proteccién para el trabajador auténomo. Al respecto, en Alemania se
ha generado proteccién a relaciones de trabajo que salen del tipo bésico de la subor-
dinacién, mismas que si bien podrian ser clasificadas como auténomas, por el grado

3 Martin, A, Derecho del Trabajo, Madrid, Tecnos, 2009, pp. 50-51.
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desequilibrio que presentan han sido considerados como susceptibles de proteccion.
Por ejemplo, estableciendo una norma de salarios minimos, proteccién esta que se
ha desarrollado desde el afio 1974 (Disposicién introducida por la Ley de modifica-
cion de la Ley de Tarea y otra legislacion laboral desde el 29/10/1974), por lo que lejos
de ser extrafio el amparo al trabajador auténomo, resulta un desarrollo, si bien ajeno

a nuestro sistema laboral, bastante comtn en algunos ordenamientos juridicos.

De igual forma, en ordenamientos juridicos més cercanos también se han desarro-
llado mecanismos de proteccién a ciertos trabajadores que clasicamente podrian
considerarse como auténomos, pero que progresivamente han sido protegidos por
instituciones particulares. Asf, encontramos el caso de Italia, donde se ha regulado la
figura de la “parasubordinazione”, ya desde el afio 2003, misma que pretende regular
la relacién prestada por ciertos trabajadores que sin ser subordinados han sido consi-
derados como sujetos de protecciéon* al menos en cuanto tengan derecho a acceder
a la justicia laboral, y en general se les aplica el sistema de amparo laboral con coste
cero, o lo que en otras palabras son derechos laborales relacionados con la aplicacion
de la norma, como la irrenunciabilidad de derechos, por ejemplo.

Mas alla, incluso algunos ordenamientos juridicos han ido tan lejos en cuanto a la
proteccién del auténomo, como al punto de crear cuerpos normativos enteros des-
tinados a proteger al trabajador auténomo. Este es el caso espafiol, donde se dicté
el Estatuto del Trabajador Auténomo, el 12 de julio de 2007, que establece todo un
conjunto normativo disefiado para este tipo de trabajador (Ramirez, 2012, p. 107). En
consecuencia pues, no es extrafio al desarrollo juridico ius laboralista, la proteccién
a lo trabajadores mas allé de la dependencia.

En este contexto, entonces, no serfa extrafio que en el Ecuador se desarrolle una
suerte de proteccién al trabajador auténomo, misma que %como se precisard dentro
de este articulo? ya estd progresivamente naciendo; de ahf que sus alcances y su
estructura son dignos de resaltar, en la medida en que supone una evolucién funda-

mental del régimen laboral ecuatoriano.

En lo relacionado, el sistema laboral ecuatoriano, ha sido extremadamente clasico
en la medida en que muy poco se ha hecho por analizar si el trabajador dependien-
te siempre se encuentra en desequilibrio, y més atln si existen otras relaciones de
trabajo que deben ser protegidas; por lo que en el fondo, la estructura del Cédigo
de Trabajo, y fundamentalmente la forma en que este se ha aplicado, no permiten
encontrar ningln sistema de proteccion expresa al trabajador auténomo, mas alla de

4 Kurczyn, P.; Puig, C., Estudios juridicos en homenaje al doctor Néstor De Buen Lozano. México, D.F.: Universidad

Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, p.783.
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unas pocas referencias residuales al artesano auténomo por ejemplo dentro del Cédi-
go de Trabajo.” Asf pues, cabra buscar el sustento de la proteccién a este trabajador
en normas jerdrquicamente més significativas, estudio que se hace a continuacion.

2. Proteccion constitucional del trabajador auténomo

El trabajo auténomo no ha sido materia de proteccién del Derecho Laboral en el
Ecuador, esto ha provocado pues, que sea la Constitucion de la Reptblica una suerte
de fuente de proteccién para aquel. En este sentido, cabe observar lo previsto en el
articulo 325 de la Constitucion que sefiala: “Art. 325 .- El Estado garantizara el derecho
al trabajo. Se reconocen todas las modalidades de trabajo, en relacién de depen-
dencia o auténomas, con inclusién de labores de autosustento y cuidado humano; y

como actores sociales productivos, a todas las trabajadoras y trabajadores”.

De la Constituciéon, puede colegirse que es interés de la norma suprema el proteger
no solo las relaciones de trabajo dependientes, sino también las relaciones auténo-
mas, todo lo que supone una gran novedad para el Derecho Laboral, en la medida en
que expresamente se considera que el trabajo auténomo puede ser objeto de protec-
cién, hecho sobre el cual ha existido una histdrica reticencia, ya que la tendencia ha
sido el asumir que cualquier reconocimiento de derechos o proteccién %4incluso si no
esta expresamente referido% siempre se refiere al trabajo dependiente.

En todo caso, no faltard aquel que pretenda sefalar que lo Ginico que hace la Consti-
tucién de la Republica es reconocer la existencia del trabajo autbnomo pero en nin-
glin caso busca protegerlo, lo que dejarfa al articulo como una mera declaracién po-
liticamente correcta. Siendo aquella afirmacién no del todo lejana a la interpretacion
constitucional, que ha tenido una marcada tendencia a situar como sujetos activos de
los derechos laborales solamente a los trabajadores dependientes.

As{ pues, bien serfa factible que se pretenda sostener que el trabajo auténomo ha
sido reconocido, pero que ninguno de los derechos constitucionales en materia labo-
ral le alcanzan, con lo que el sistema de proteccién del trabajador quedarfa vacuo en
su contenido. Sin duda no me adscribo a esa posicién, ya que no tiene sentido que
se haga un reconocimiento de un tipo de trabajo para, a renglén seguido, excluirlo
de toda la proteccién que ese mismo cuerpo normativo genera, todo lo cual %si asi
se asume% solo serfa a partir de la interpretacién, mas no podria desprenderse del
analisis exegético de la propia norma constitucional, que de ninguna forma excluye
expresamente al trabajador auténomo del sistema de proteccién que genera la Carta
Magna.

5 Robalino, I., Manual de Derecho del Trabajo, Quito, Fundaciéon Antonio Quevedo, 2006, p. 175.
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Al respecto, la Constitucién del Ecuador, al definir el contenido del derecho al tra-
bajo, mismo que no tiene por qué ser patrimonio solo del dependiente, procede a
efectuar una descripcién de aquellos a los que denomina como principios aplicable a
este derecho y en tal virtud sefiala:

Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:
1. El Estado impulsard& el pleno empleo y la eli-
minacion del subempleo y del desempleo.
2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Serd nula toda
estipulacién en contrario.

3. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamenta-
rias o contractuales en materia laboral, estas se aplicardn en el sentido mas
favorable a las personas trabajadoras.

4. A trabajo de igual valor corresponderd igual remuneracion.

5. Toda persona tendréa derecho a desarrollar sus labores en un ambiente
adecuado y propicio, que garantice su salud, integridad, seguridad, higiene
y bienestar.

6. Toda persona rehabilitada después de un accidente de trabajo o enfer-
medad, tendra derecho a ser reintegrada al trabajo y a mantener la relacion
laboral, de acuerdo con la ley.

7. Se garantizaré el derecho y la libertad de organizaciéon de las personas
trabajadoras, sin autorizacidn previa. Este derecho comprende el de formar
sindicatos, gremios, asociaciones y otras formas de organizacion, afiliarse a
las de su eleccién y desafiliarse libremente. De igual forma, se garantizara la

organizacion de los empleadores.

8. El Estado estimulara la creacion de organizaciones de las trabajadoras y
trabajadores, y empleadoras y empleadores, de acuerdo con la ley; y promo-
verd su funcionamiento democratico, participativo y transparente con alter-
nabilidad en la direccién.

9. Para todos los efectos de la relacién laboral en las instituciones del Esta-
do, el sector laboral estara representado por una sola organizacion.

10. Se adoptaré el didlogo social para la solucién de conflictos de trabajo y
formulacién de acuerdos.
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11. Sera valida la transacciéon en materia laboral siempre que no implique
renuncia de derechos y se celebre ante autoridad administrativa o juez com-
petente.

12. Los conflictos colectivos de trabajo, en todas sus instancias, serdn some-
tidos a tribunales de conciliacién y arbitraje.

13. Se garantizara la contratacidn colectiva entre personas trabajadoras y
empleadoras, con las excepciones que establezca la ley.

14. Se reconoceré el derecho de las personas trabajadoras y sus organiza-
ciones sindicales a la huelga. Los representantes gremiales gozaran de las
garantfas necesarias en estos casos. Las personas empleadoras tendran de-

recho al paro de acuerdo con la ley.

15. Se prohibe la paralizacién de los servicios ptblicos de salud y sanea-
miento ambiental, educacion, justicia, bomberos, seguridad social, energfa
eléctrica, agua potable y alcantarillado, produccién hidrocarburifera, proce-
samiento, transporte y distribuciéon de combustibles, transportacién publica,
correos y telecomunicaciones. La ley establecera limites que aseguren el fun-
cionamiento de dichos servicios.

16. En las instituciones del Estado y en las entidades de derecho privado en
las que haya participacion mayoritaria de recursos publicos, quienes cum-
plan actividades de representacién, directivas, administrativas o profesio-
nales y demas servidores publicos, se sujetaran a las leyes que regulan la
administracion publica. Bajo este régimen, los servidores publicos tendrén
derecho a la organizacién para la defensa de sus derechos, para la mejo-
ra en la prestacion de servicios publicos, y a la huelga de conformidad con
la Constitucién y la ley. En virtud de que el Estado y la administracién puabli-
ca tienen la obligacién de velar por el interés general, sélo habré contrata-
cién colectiva para el sector privado.

Nada sugiere que estos principios se apliquen solo al trabajo dependiente. Por el
contrario, se encuentran descritos de manera tal que se entienden como componente
del Derecho del Trabajo en general por lo que no serfa aventurado decir que este es el

germen de un sistema de proteccién del trabajador auténomo en el Ecuador.

Al respecto pues, no seran pocas las voces que consideren lo descabellado de esta
postura en la medida que existe una afan desmedido por sostener la vigencia del
Derecho del Trabajo clasico sin més argumentos, que el solo gusto por conservar la
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sabidurfa establecida, aficién de la cual existe un claro exceso en el Ecuador. De todas
formas, parecerfa ser que la discusién sobre la aplicabilidad de la normas constitucio-
nales al trabajador auténomo ya habria quedado zanjada, no solo por el razonamien-
to expuesto, sino porque la Corte Constitucional ecuatoriana ha considerado que
el sistema de proteccién constitucional, no se limita necesariamente al trabajador
dependiente, sino que también se extiende al trabajador auténomo.

Al efecto, cabe observar, lo que se ha dicho dentro de la sentencia de 04 de junio de
2014, No. 093-14-SEP-CC, dictada dentro del CASO No. 1752-11-EP, publicada en el
Registro Oficial, Suplemento No. 289 de 15 de julio de 2014. En lo relacionado, sobre
el alcance del derecho al trabajo, la Corte Constitucional en aquella sentencia sefala:

Conforme lo dicho, el derecho al trabajo se constituye en una necesidad hu-
mana, que obligatoriamente debe ser tutelada por el Estado, a través del
incentivo de politicas publicas que estimulen al trabajo a través de todas
sus modalidades, asi como también, a través de la proteccién de los dere-
chos laborales de todas las trabajadoras y trabajadores. Este derecho, es
un derecho universal, por cuanto es reconocido a “todas” las personas, asf
como también abarca “todas” las modalidades de trabajo. En este sentido, el
articulo 325 de la Constitucion establece: “El Estado garantizara el derecho
al trabajo. Se reconocen todas las modalidades de trabajo, en relacién de
dependencia o auténomas, con inclusién de labores de autosustento y cui-
dado humano; y como actores sociales productivos, a todas las trabajadoras
y trabajadores.

Por lo tanto, queda fuera de toda duda que la Corte Constitucional considera que
el Derecho del Trabajo en el Ecuador no solo llega al trabajador dependiente, sino
que %como expresamente lo reconoce? se extiende a “TODOS” los trabajadores, lo
que ciertamente incluye al trabajador auténomo. En esta virtud, los principios que
informan el Derecho del Trabajo de acuerdo a la Constitucién, también se aplicaran

al trabajador auténomo.

En lo relacionado, la referida sentencia de la Corte Constitucional sobre la aplicacion
del artfculo 326 de la Constitucién a los trabajadores en general, dice:

La Corte Constitucional del Ecuador, respecto a este derecho manifesté: “el
derecho al trabajo, al ser un derecho social y econémico, adquiere una ca-
tegorfa especial toda vez que tutela derechos de la parte considerada débil
dentro de la relacién laboral, quien al verse desprovista de los medios e ins-
trumentos de produccién puede ser objeto de vulneracién de sus derechos;
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es en aquel sentido que se reconoce constitucionalmente el derecho a la
irrenunciabilidad e intangibilidad de los derechos de los trabajadores, los
cuales, asociados con el principio de in dubio pro operario constituyen im-
portantes conquistas sociales que han sido reconocidas de forma expresa en
el constitucionalismo ecuatoriano” (Corte Constitucional del Ecuador, sen-
tencia No. 016-13-SEP-CC, caso No. 1000-12-EP). Por las consideraciones
expuestas, los operadores de justicia no pueden desconocer este derecho
constitucional, cuyo reconocimiento ha sido producto de la lucha de los tra-
bajadores a través del tiempo, quienes desde los inicios de la sociedad han
sido sujetos a tratos discriminatorios. En razén de lo dicho, en la sustancia-
cién de los procesos laborales, los jueces tienen que aplicar las disposicio-
nes juridicas pertinentes en atencién a los principios que delinean la ma-
teria laboral, tomando en consideracién- - [sic] las diferentes modalidades
de trabajo reconocidas en la normativa, asf como también los hechos que
originan cada caso concreto. Bajo esta enunciacién, se debe tener en cuenta
que las relaciones laborales generadas a partir de cada modalidad de trabajo
son diferentes, las cuales requieren de consideraciones que atiendan a la
naturaleza de cada una de ellas, sin establecer generalizaciones que puedan

restringir el ejercicio del derecho al trabajo.

De esta forma, puede constatarse que es claro para la Corte Constitucional que el
Derecho Laboral y sus componentes son aplicables a las diversas modalidades de
trabajo, claro esta y conforme lo establece la propia sentencia, la aplicacion de los
principios del Derecho del Trabajo deberdn atender a las caracteristicas particulares
de la modalidad de trabajo que se aplique; lo que, por otra parte, no significa que una
determinada relacién de trabajo deba quedar desprotegida %como se ha hecho hasta
hoy% a pretexto de que la relacién de trabajo auténomo presenta peculiaridades; lo
cual sin duda no puede significar la desproteccién del auténomo, sino por el contra-
rio que el ordenamiento juridico debe hacer un esfuerzo para proveer soluciones en
cuanto a la aplicacién del sistema protector a estas relaciones.

En tal virtud, y para hacer un primer acercamiento del tipo de amparo que nace para
el trabajador auténomo a partir de la Constitucién, habra que considerar los signos
particulares que esta relacidn presenta para analizar como pueden aplicarse los prin-
cipios del Derecho del Trabajo al auténomo.

Asi pues, lo primero que corresponde es una acotacion del trabajador auténomo, que
dentro de esta investigacion se pretende describir, y que es aquel frente al cual se va
a analizar la proteccidn que nace a partir del texto constitucional, ya que es absoluta-
mente razonable que la protecciéon que se aplique en virtud del contenido constitu-
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cional, tal como lo reconoce la Corte Constitucional debe darse a partir de considerar
las caracteristicas de la modalidad de trabajo a protegerse.

En esta virtud y aunque reconozco que todas las modalidades de trabajo se encuen-
tran reconocidas y protegidas por la Constitucion, para analizar la proteccién aplica-
ble voy a limitarme a estudiar cobmo pueden aplicarse los principios del Derecho del
Trabajo constitucionales al trabajador auténomo que presta sus servicios en relaciéon
con otra persona.

Si bien es cierto que existen trabajadores auténomos que no necesariamente prestan
servicios, ya que su actividad supone fundamentalmente la entrega de productos, o
que también existen trabajadores auténomos que no realizan su labor con una perso-
na en particular %los cuales también estan protegidos por la Constitucidon?; dentro
de este trabajo se procedera a estudiar el amparo que se da al auténomo, que parti-
cularmente presta un servicio personal por una remuneracién y en relacion continua
con una persona, ya que este particular trabajador se encuentra sumamente cerca
del dependiente, y en muchos casos en una situacion mucho mas precaria, pese a lo
cual mantiene una relacién de trabajo totalmente desprotegida, ya que la presuncién
de que la dependencia es la tnica forma de determinar proteccién, lo hace que este
trabajador quede fuera de todo amparo; aunque es evidente que deberfa tener algin
tipo de regulacién.

Asf pues, y con referencia al trabajador auténomo que presta sus servicios en esta re-
lacién, hay que encontrar que la norma constitucional del articulo 326, crea un siste-
ma bastante completo de proteccién, que provoca que aunque este trabajador no se
encuentre amparado por el Cédigo de Trabajo, por otra parte sf sea titular de algunos
de los derechos laborales méas importantes, que le son plenamente aplicables.

Lo antes dicho, de todas formas, no puede soslayar el hecho de que la norma del
articulo 326 de la Constitucién no solo genera un régimen expreso de proteccién la-
boral constitucional, también puede encontrarse que contiene algunas declaraciones
fundamentalmente retéricas que més que nada suponen el deber ser estatal. Asf por
ejemplo, el numeral 1 del articulo 326 de la Constitucién establece el objetivo estatal
del pleno empleo, que mas que una norma que establezca un sistema de proteccién
particular, lo que fija es un objetivo econémico trazado por el Estado; ademaés en
realidad de dicha disposicion no se desprende claramente un régimen de proteccién
que pueda aplicarse al auténomo o a cualquier otra persona trabajadora amparada
por el numeral 1 del articulo 326 de la Constitucién. De cualquier forma y sin perjuicio
de aquella declaracién, el articulo 326 en general si establece un régimen bastante
completo de aquello que se podria considerar como un sistema de proteccion para
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las modalidades de trabajadores en general, lo que ciertamente incluye pero no se
limita al auténomo que presta servicios personales.

De esta forma, la Constitucion de la Republica, en su articulo 326 %4a este particular
auténomo¥ le confiere el Derecho del Trabajo, y los principios que se le aplican son,
por ejemplo, que los derechos son irrenunciables e intangibles. Esto significa, en el
caso del auténomo, que una vez que llega a un acuerdo contractual para la presta-
cién de sus servicios, no podra disponer de lo acordado, pero tampoco se le podra
disminuir lo pactado. Hay que considerar que este auténomo %dentro de nuestro
sistema¥ presta sus servicios bajo una contratacion civil, aunque a esta contratacion
cabe aplicarle estos principios que ahora, conforme lo establece la Constitucién, le
son pertinentes.

De igual forma y al tenor de lo que establece el articulo 326 de la Constitucién de la
Reptblica, en su numeral 3, se confiere también al trabajador auténomo, el in dubio
pro operario. Esto significa pues, que en caso de duda sobre la aplicacién herme-
néutica dentro de un conflicto, tendra que aplicarse la norma que mas favorezca al
trabajador auténomo. Asi pues, en un contrato para la prestacién de servicios de un
auténomo, si existe duda en cuanto a la aplicacién de este negocio juridico, el siste-
ma establece que se tendréd que entender la norma en cuanto beneficia al trabajador
auténomo; lo cual tiene sentido si se considera que el auténomo que presta servicios
personalmente muy probablemente tendra una situacién de desequilibrio muy simi-
lar a la del dependiente, por ejemplo; de ahf que tiene total sentido que se le aplique
esta norma de proteccién, mas aln cuando no necesariamente encarece los costos
de la relacién que existe con el trabajador auténomo, por el contrario, solo asegura

el equilibrio de la misma.

De igual forma, al trabajador auténomo se le confiere %4de acuerdo al articulo 326 nu-
meral 4% el derecho de exigir a igual trabajo igual remuneracién. Asi por ejemplo, si
se se contrata a un dependiente para el disefio de una pagina web, para lo cual debe
destinar 8 horas al dfa, se tiene que pagar al menos la remuneracién bésica, para lo
cual se controla a este dependiente con unos horarios, mientras que si por otra parte
se contrata a un auténomo con el mismo objeto, no se le controla por horas, pero
se le exige el cumplimiento de requisitos técnicos tales que incluso podrian suponer
un trabajo en el que destine mas horas que el dependiente; solo por el hecho de ser
auténomo bien se le podria pagar 1 ddlar al mes si se quiere. Todo esto se corrige si se
considera que el auténomo tiene derecho a exigir que a igual trabajo, igual remune-
racién; asi pues, si el auténomo puede probar que cumple con obligaciones similares
que el dependiente, aunque no exista dependencia, tiene totalmente sentido que
pueda exigir la misma remuneracion, ya que %contrario a lo que se ha creido% el he-
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cho de que exista o no dependencia, solo era un mecanismo para determinar si existe
o no desequilibrio, pero no puede ser sinénimo en si mismo de desequilibrio, ya que
bien puede existir este sin dependencia, como se evidencia en el ejemplo. Luego, es
totalmente l6gico que el auténomo pueda exigir una remuneracion igual, que aquella

que le corresponda al dependiente, si cumple un trabajo equivalente.

Asf mismo, carece de sentido que el trabajador auténomo que presta servicios no
tenga asegurado un ambiente adecuado y propio para desempefar su trabajo. En lo
relacionado, el articulo 326, numeral 5 de la Constitucién, entonces establece que
el trabajador auténomo debe tener asegurado un debido lugar para prestar sus ser-
vicios, de manera que se garantice su seguridad, salud, higiene y bienestar, por lo
tanto, esta obligacién lo que establecerfa practicamente es que en caso de que se
presten servicios incluso de manera auténoma, si aquellos servicios se realizan en lo-
caciones del contratante, seré el quien tiene que asegurar que aquellos lugares sean
adecuados para prestar el servicio, de igual forma que en el caso de sus trabajadores
dependientes.

Més aun, si se hace una anélisis extensivo de lo previsto en el numeral 5 del articulo
326 de la Constitucion de la Republica, se puede colegir que los riesgos de trabajo
que se produzcan seran de cargo del contratante, claro estd, siempre que el trabaja-
dor no se encuentre afiliado a la Seguridad Social ya que en ese caso, los riesgos de
trabajo serfan asumidos por la misma, la aplicacién en este sentido provocaria que
sea interés de que quien contrata un servicio, incluso de un auténomo, se cerciore de

su afiliacién ya que de lo contrario tendrian que asumir los riesgos de trabajo.

En todo caso, cabe considerar que los riesgos de trabajo que el contratante deberia
asumir con respecto al trabajador auténomo serfan aquellos que se generen en cuan-
to el trabajador desempefie sus actividades en locales del contratante, ya que si el
auténomo realiza sus servicios desde sus instalaciones, carecerfa de sentido que se
obligue al contratante a asumir la responsabilidad sobre riesgos de trabajo dentro de
una operacién con respecto de la cual no tiene ningtn control, ya que toda actividad
que el auténomo realice fuera de las instalaciones del contratante, evidentemente
se encuentra totalmente desvinculadas de direccion por parte del contratante. En
consecuencia y aplicando razonablemente las normas de la Constitucién, careceria
de sentido que se imponga una responsabilidad sobre actividades que no pueden

controlarse por el contratante.

Por otra parte, y de acuerdo al articulo 326 numeral 6 de la Constitucion de la Rept-
blica, el trabajador auténomo tiene derecho a que se suspenda su contrato en caso
de accidente de trabajo o enfermedad, y que pueda reintegrarse una vez superado
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este evento. La disposicién tiene total sentido, si se considera que el trabajador de-
pendiente, tiene derecho a que se le reasuma en el trabajo al haberse producido un
siniestro que le impide trabajar, muy poco sentido tiene que un auténomo deba asu-
mir todas las consecuencias de la enfermedad o un accidente de trabajo, por lo que
la inobservancia de obligaciones en estos casos que podria producirse por parte del
trabajador quedarfa excusada, mas atn tendrfa derecho el auténomo a continuar con
su contrato, lo cual tiene absoluto sentido.

De igual forma, el trabajador auténomo conforme se desprende del articulo 326, nu-
merales 7 y 8 de la Constituciéon también tendria derecho de libertad sindical, esto
pues provocarfa que puedan existir sindicatos de trabajadores auténomos, todo lo
cual a dia de hoy no es extrafio. Asf pues, existen organizaciones en el Ecuador, como
la Central de Trabajadores y Trabajadoras Auténomos del Ecuador, o la Federacién de
Trabajadores Auténomos en Tricimotos del Ecuador, lo que significa que ya en la ac-
tualidad se esté garantizando el derecho de libertad sindical para los auténomos en
el pafs, luego tiene absoluto sentido que se confiera este derecho a los auténomos,
tanto més cuando los instrumentos internacionales que lo reconocen en ningln caso
limitan el derecho de libertad de asociacién, o la libertad sindical a trabajadores de-
pendientes. Asf, los derechos reconocidos tanto el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Cultura-
les; Convenio 87 y Convenio 98 de la OIT, en todos los casos cuando se refieren al
derecho de libertad sindical hacen referencia como titulares a los trabajadores en
general, por lo que la Constitucién ecuatoriana es consecuente en la medida en que
permite a los auténomos crear organizaciones sindicales.

Habra que notar que estas organizaciones sindicales encuentran su sustento a nivel
de los instrumentos internacionales antes relatados y de la Constitucién, esto signi-
fica, por otra parte, que no se les pueda aplicar lo previsto en el Cédigo de Trabajo
ya que las organizaciones sindicales previstas en el Cédigo Obrero se refieren a la
organizaciones de trabajadores creadas por dependientes. Asi, lo que habria en el
Ecuador, son organizaciones sindicales con sustento internacional y constitucional,
cuya regulacion estd en estos instrumentos, mas alléd de que en el futuro se quiera
legislar sobre temas especificos.

Particularmente, puede decirse que la organizaciones sindicales de auténomos bien
pueden ejercer el derecho al didlogo social, que se encuentra reconocido en el articu-
lo 326, numeral 10 de la Constitucién de la Republica. De esta suerte, puede consti-
tuirse este tipo de organizaciones de auténomos como un mecanismo de interlocu-
cion entre los empresarios, el gobierno, y las medidas que se tomen; por lo tanto, el

sustento y la funcionalidad de las organizaciones de trabajadores de auténomos se
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encuentra claramente establecido dentro de la Constitucién de la Republica. No solo
esto, hay que considerar que la Constitucion reconoce ampliamente a la contratacién
colectiva para todas las personas trabajadoras %sin Ifmites% conforme aparece del
articulo 326 numeral 13 de la Constitucién de la Republica, esto significa pues, que
no solo tienen derecho las organizaciones sindicales a participar dentro de los me-
canismos de didlogo social, también tiene facultad de celebrar contractos colectivos;
misma que si bien no se encuentra normada, se encuentra plenamente vigente, por
el mandato previsto en la Constitucion de la Republica en su articulo 11 numeral 3 de

la Constitucién que sefiala:

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de di-
recta e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o servi-
dor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte.
Paraelejerciciodelosderechosylasgarantias constitucionales noseexigiran
condiciones orequisitos que noestén establecidosen laConstituciénolaley.
Los derechos serdn plenamente justiciables. No podré alegarse falta de
norma juridica para justificar su violacién o desconocimiento, para des-
echar la accién por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

De todas formas, y no obstante esto sf tendra en un futuro que legislarse para esta-
blecer claramente los mecanismos no solo en este punto, sino en general en que los
auténomos puedan ejercer sus derechos laborales.

No podria ser sostenible que se afirme que los auténomos. por la forma en que pres-
tan sus servicios, no se puedan organizar para defender sus intereses, de ahi que el
conferir el derecho de libertad sindical al auténomo, ciertamente racionaliza el sis-
tema, permitiendo que un grupo de interés fundamental tenga una representacion
clara.

Ahora, y en cuanto a los tribunales que sean competentes para solucionar los conflic-
tos colectivos, si lo mismo se encontrase previsto solamente en el Cédigo de Trabajo,
la solucién serfa sencilla puesto que estas organizaciones sindicales de base cons-
titucional no estarfan sometidas a la resolucién de los Tribunales de Conciliacién y
Arbitraje.

De todas formas, dado que es la propia Constitucion la que en el numeral 12 del
articulo 326 establece que los conflictos colectivos laborales seran solventados por
los tribunales de conciliacién y arbitraje, esto determina que cualquier conflicto co-
lectivo, o que incluya aquellos que tengan las organizaciones sindicales de auténo-
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mos, tendrdn que ser resueltos por un Tribunal de Conciliacién y Arbitraje. Asi pues,
no solo que existe el reconocimiento sobre la existencia, y la forma en que funciona
una organizacién sindical de auténomos, también existe un érgano que resolvera sus
conflictos previsto constitucionalmente.

Asimismo, cabe observar que en materia de derechos, se encuentra el reconocimien-
to del derecho a la huelga en el articulo 326, numeral 14 de la Constitucién de la
Reptublica, y puede constatarse que dicho derecho se confiere a los trabajadores en
general, lo que significa una vez més que este es conferido también a los trabajadores
auténomos, sin excepcién. Sin duda, cabe aclarar que la huelga que podrén realizar
los trabajadores auténomos, no seré la que ha sido denominada como huelga licita
que es aquella que solo cabe en virtud de las causales previstas en el articulo 497 del
Cddigo de Trabajo, ya que esta %al ser prevista por el Cédigo de Trabajo% se tiene
que limitar a los trabajadores dependientes. De todas formas, si sera posible que se
declare una huelga de fundamento constitucional que si bien no serd la tipificada y
regulada en el Cédigo de Trabajo, sf podré aplicarse, por lo que en general los dere-
chos que se confieren al trabajador auténomo son ejecutables.

Por otra parte, los numerales 11, 15y 16 del articulo 326 de la Constitucién de la
Reptblica no tienen una directa implicacién en cuanto a un régimen de proteccion
para los autébnomos que presten servicios de manera personal, por lo que no merecen
mayor anélisis a la hora de determinar cuél serfa el posible régimen de proteccién del
auténomo.

Ahora, el régimen laboral constitucional no solo se encuentra contenido dentro del
articulo 326 de la Constitucién de la Republica, sino que también existe una impor-
tante regulacién especifica sobre el Derecho del Trabajo en otras partes de la Cons-
titucion. Al respecto la Corte Constitucional no se ha pronunciado claramente sobre
el alcance de otras normas que no sean los articulos 325 y 326 de la Constitucidn, lo
que provoca una mayor discusién en cuanto a determinar qué disposiciones consti-
tucionales relacionadas con el trabajo se aplicarfan a otras modalidades de trabajo.
En este sentido, solo puede intentarse una interpretacién de la norma constitucional
para proponer la forma en que deberé aplicarse la normativa constitucional a las di-

versas relaciones de trabajo.

Desde la perspectiva sefialada, si bien es cierto que existe un régimen laboral consti-
tucional general, claramente definido en los articulos 325 y 326 de la Constitucién de
la Reptublica, bien puede concluirse que el régimen laboral constitucional especifico,
establece con bastante claridad a qué tipos de relaciones se refieren otras normas
constitucionales relacionadas con el trabajo.



178 Iuris prcrio ARNO 17 FEBRERO- JULIO 2016

Bajo esta configuracién, y en lo que respecta al régimen laboral constitucional, se en-
tenderd que més allé de los articulos que hablan del Derecho del Trabajo de manera
indeterminada, solo se deben aplicar a las modalidades de trabajo otros articulos en
cuanto aquellos se refieran a una u otra modalidad por lo que aparece entonces un
sistema de proteccién laboral constitucional especifico que se aplica solo en el caso
de que exista expresa referencia a una relacién de trabajo en particular.

Hay que recalcar, en todo caso, que si la norma confiere derechos a relaciones de
trabajo genéricamente sin precisar o sugerir que se limitan a un tipo de trabajo en
especifico, en esos casos la interpretacion razonable serfa entender que son derechos
conferidos a todas las relaciones de trabajo, ya que donde el legislador no ha dife-
renciando, no tiene sentido que se discrimine en cuanto a interpretacion, a menos
que exista un argumento juridico sélido que permita separarse de esta interpretacién
estricta de la norma constitucional.

Con esta consideracion, en la Constitucién de la Republica, ademés de lo derechos
ya descritos, también puede encontrarse que expresamente reconoce derechos de los
trabajadores auténomos. Al respecto, el articulo 329 de la Constitucién de la Republi-
ca hace mencidn expresa de los trabajadores auténomos, y les confiere el derecho a
trabajar en lugares publicos, aunque de todas formas limitado a lo que establezca la
ley. De cualquier forma, es un derecho constitucional expreso referido al auténomo,
cabe encontrar no solo estamos hablando de aquel auténomo que presta servicios,
que es aquel que fundamentalmente se analiza en este trabajo. Este derecho también
llega a todo auténomo. Claramente la norma fue creada en particular para aquellos
auténomos comerciantes, que no caen dentro del supuesto de auténomo que presta
servicios personales, de ahi que este derecho tiene un titular méas amplio, aunque
también se consagra al auténomo sujeto de nuestro estudio.

Adicionalmente también se garantiza al auténomo, por parte del articulo 329 de la
Constitucion, que no se le confisque sus productos, esto se entenderé particular-
mente en aquellos casos del auténomo ambulante, que ordinariamente sufria esto.
En suma pues, es evidente que existe un sistema de proteccién expreso en relacion
con el auténomo.

El mismo articulo 329 de la Constitucién de la Republica se refiere al auténomo ex-
presamente también en cuanto establece que el Estado impulsa la capacitaciéon de
los trabajadores auténomos. Cabe encontrar que si bien se establece un objetivo no
estamos claramente ante un derecho, mas lo relevante es que existe expresa mencién
del auténomo en particular el cual resulta relevante para el orden constitucional.
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Asu vez, la Constitucién de la Republica también se refiere a derechos expresamente
del trabajo auténomo, dentro del articulo 331 de la Constitucién, se confiere expresa-
mente el derecho a la mujer a la iniciativa del trabajo auténomo, por lo que también
puede concluirse que existe un expreso sistema de proteccién particular para este

trabajador dentro de la normativa constitucional.

Asi no solo que existe el régimen general de proteccién al auténomo que la Corte
Constitucional ha considerado que es aplicable a todas las modalidades de trabajo,
también existe un sistema de proteccién especifico que ha sido detallado, y ademas
puede colegirse en cuanto a los normas redactadas de manera general, que estas
también establecen derechos laborales al auténomo, ya que siguiendo la l6gica de la
Corte constitucional estos derechos que no se han especificado para el dependiente,
también deberfan alcanzar al auténomo, salvo aquellos derechos que se refieran a
una expresa modalidad de trabajo, o que sean inaplicables.

Bajo esta premisa podria colegirse que la Constitucién, al no excluir de su regulacion
al autbnomo también le reconoce varios derechos por esta via. Asf en su articulo 328
se establece un derecho a una remuneracion justa, sin precisar que esta sea la remu-
neracién bésica unificada, lo que se funda es que la remuneracién de los trabajadores

deberd permitirles cumplir con sus necesidades bésicas.

En consecuencia, lo que se estarfa estableciendo es un mecanismo para que al tra-
bajador auténomo se le pueda pagar una remuneracién que le impida proveerse al
menos de ingresos que le permitan existir. No es sostenible que por el solo hecho de
que un trabajador sea auténomo, este pueda disponer sobre sus ingresos al punto de
incluso cobrar menos de lo que le permita subsistir. Entendida la norma propuesta,
valdréa cualquier pacto para la fijacién de ingresos por un servicio prestado por un
auténomo, siempre que al menos satisfaga los costos de su existencia minima. En
parte, lo que puede entenderse es que si el trabajador auténomo ha llegado al punto
de negociar por debajo de sus costos, realmente estaba en una posicién de desequi-
librio tal que amerita que exista una proteccién que impida que su ingreso pueda
negociarse por valores que sean inferiores a los costos del trabajador auténomo y su

supervivencia.

De igual forma y en virtud del articulo 328 del Cédigo de Trabajo, podra entenderse
que el trabajador auténomo que presta servicios también tiene derecho a que su in-
greso sea inembargable y que lo que se le adeude sea crédito de primera clase, algo
que no suena tan extrafio si se considera que en un régimen de proteccién del autéd-
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nomo como el aplicable en Espafia ya se han conferido derechos similares.® Claro
estd, no nos estamos refiriendo al auténomo en general, sino que estas normas ten-
drfan razén de aplicacion para esos auténomo similares al dependiente, como sucede
con el auténomo materia del estudio, esto es aquel que preste servicios personales.
A su vez, el trabajador auténomo tendria derecho a que remuneracién siempre se

pague en los términos pactados, y que la misma no pueda descontarse.

También en la linea de desarrollo del Derecho del Trabajo, se encuentra la incorpo-
racién de un derecho a la no discriminacién laboral, que no se limita al dependiente,
por lo que incluye también el auténomo y que no se vincula solo con la existencia de
un contrato, sino que tiene un alcance previo a la existencia del contrato, como es
el caso de la seleccién del personal. Asf, el articulo 329 de la Constitucién de la Re-
publica, permite inferir que el trabajador auténomo como persona trabajadora tiene
derecho a no ser discriminado en el proceso de seleccién, durante el contrato y en su

promocién.

De igual forma, y en lo que respecta al derecho al acceso al trabajo en igualdad de
condiciones tanto de mujeres como discapacitados, este no se limita al trabajo de-
pendiente ni en el articulo 330, ni en el articulo 331 de la Constitucién de la Republi-
ca; por lo tanto, por la forma en que se ha descrito, este derecho también se consagra
a los trabajadores auténomos, mas aln a aquellos que son muy cercanos al depen-

diente que no tienen por que diferenciarse.

Finalmente, otro derecho que bajo la interpretacién propuesta, llegaria la trabajador
auténomo es aquel previsto en el articulo 332 de la Constitucién de la Republica, asf
pues este derecho aplicado a la relacién del auténomo que presta servicios persona-
les significa que no debe existir Iimites en el acceso al empleo por temas tales como
embarazo o nimero de hijos. Especificamente se consagra la licencia de paternidad
y maternidad, en general para todo trabajo, lo que aplicado al caso del auténomo en
analisis, implicaria un derecho a la suspensién del contrato o de la prestacién del
servicio en estos casos para continuarlo cuando esta condicién se supere, ya que
estamos ante una licencia de sustento constitucional. Esto significa, entonces, que
el contrato del auténomo para la prestacién de servicio no puede ser terminando
tampoco por situaciones tales como el embarazo, lo que por otra parte, si fuese perti-

nente en un sistema donde no exista proteccién particular al auténomo.

Queda expuesto el régimen de proteccién que la Constitucion establece para todo
trabajo, lo que incluye el auténomo, y particularmente a aquel que presta servicios

6 Bronstein, A, Derecho internacional y comparado del trabajo. Desafios actuales, Madrid, Organizacion Internacional del
Trabajo, Plaza y Valdés editores, 2010, p. 67.
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personales, en relacién con el cual se ha descrito como se aplicaria este nuevo régi-
men de proteccién; lo que sin duda serd complejo en la medida que existe una clara
reticencia a innovar y més aun a aplicar figuras juridicas en el Ecuador que sean muy
distintas a las acostumbradas, por un apego bastante patoldgico a la interpretacion
y aplicacién normativa ordinariamente sujeto a doctrina cldsica normalmente extran-
jera, que es aquella que termina influyendo, de tal forma, que no en pocas ocasiones
la normativa ecuatoriana, deja de ser aquello que esté escrito y pasa a ser, lo que la
doctrina extranjera diga.

3. Un nuevo sistema

Ahora bien, una vez descrito el sistema de proteccién constitucional que puede ser
aplicable al auténomo queda solventada la pregunta hecha por este articulo, ya que
lo se puede encontrar es que el trabajador auténomo sf tiene proteccion, que en el
caso ecuatoriano es de claro rango constitucional.

Frente a esta realidad, sin duda la principal critica que se puede hacer desde una pers-
pectiva practica a esta proteccion que nace con respecto al trabajador auténomo es
que se esta creando un nuevo régimen en un sistema laboral suficientemente rigido,
de tal manera que es una forma de ahogar el emprendimiento y seguir expandiendo
ilimitadamente el &mbito del Derecho del Trabajo.

Al respecto, si bien es cierto que la proteccién de todas las modalidades de trabajo
y en particular la del trabajador auténomo supone que se extiendan los sujetos de
proteccién del Derecho del Trabajo, en el fondo este mecanismo sincera el sistema,
puesto que se evita que se provoque el efecto huida propio del Derecho del Trabajo,
ya que al proveer de proteccién al auténomo deja de ser atractivo inventar figuras
que salgan de la dependencia para aplicar el régimen auténomo, ya que en todos los
casos existe un minimo de proteccién inderogable.

Probablemente la evolucién mas pulida del sistema de la expansion del ambito de
aplicacién de los derechos laborales, sera que finalmente se reconozcan como dere-
chos laborales base los previstos en la Constitucion para todas las modalidades, de
manera que se tiendan a proteger més que nada esos derechos base no solo para
los dependientes, sino para todas los tipos de trabajo, lo que logrard que el sistema
laboral se racionalice en la medida en que se deja la fijacién relacionada con el de-
pendiente como si la proteccién de aquel fuese el fin en sf mismo; y se pasa a una
proteccién de todo trabajador, para lo cual se ampara en derechos base, siendo muy
razonables los previstos en la Constitucién, lo que provocaria que progresivamente se
vaya derogando un sistema laboral del dependiente con proteccién en muchos casos
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excesivamente onerosa, que ha creado en no pocas ocasiones un grupo de privilegia-
dos, mientras que por otro lado se ha dejado completamente desprotegidos a otros
colectivos de trabajadores que ciertamente requieren de proteccién, como sucede
con los auténomos que prestan servicios.

El futuro, entonces, nos lleva a pensar que sera irrelevante el indicador dependen-
cia para determinar si se aplica el régimen laboral, como ya sucede con la figura
del worker, en el Reino Unido donde se protege a todo persona que preste servicios
personales,” sin importar si existe dependencia, ya que en el fondo la dltima inten-
cion del derecho laboral, es equilibrar la relacion donde una de las partes se encuen-
tre sometida, y esto no solo se produce en el caso de la dependencia, por lo tanto este
concepto tendra que dejar de ser el centro del sistema, de manera tal que se creen
nuevos régimen de proteccién que vayan més alla de la dependencia, donde se prote-
ja la sola prestaciéon de servicios y se les aplique a todas estas prestaciones el mismo
sistema de base, que bien puede ser aquel previsto en la Constitucién, mismo que
podria derogar y simplificar en mucho el actual sistema laboral, hoy solo destinado al
dependiente de manera irrazonable.

7 Freedland, M., The personal employment contract, Oxford, Oxford University Press, 2003, p. 277.
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