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RESUMEN

Dentro del ordenamiento juridico laboral, la figura del trabajo familiar se encuentra
prescrita, como modalidad de trabajo, en el articulo 273 del Cddigo de Trabajo. Dicho
articulo, reflejando la voluntad del legislador laboral, establece como elemento
constitutivo de esta figura que el trabajador familiar no sea asalariado. Condicion con la
cual, esta modalidad de trabajo queda excluida de la normativa laboral al carecer del
elemento de remuneracion. Por lo tanto, el objetivo principal del presente trabajo es el
de analizar si la exclusion de los trabajadores como personas asalariadas posee algun
fundamento juridico valido. Y en caso de no existir alguno, proponer una solucién, la
cual permitird que dichos trabajadores perciban un salario como contraprestacion de su
trabajo y que en consecuencia, el trabajo familiar pueda ser protegido y regulado por el
Cddigo de Trabajo.

Palabras clave: Trabajo familiar, Remuneracion en Trabajo Familiar, Derecho
Laboral.
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ABSTRACT

Within the labor legal system, the concept of family work is prescribed, as a form of
work, in article 273 of the Labor Code. This article, reflecting the will of the labor
legislator, establishes as a constituent element of this concept that the family worker is
not remunerated. This condition causes this type of work to be excluded from labor
regulations because of its lack of remuneration elements. Therefore, the main objective
of this paper is to analyze whether the exclusion of family workers as non-salaried
employees has a valid legal basis. And if there is none, propose a solution, which will
allow these workers receive a salary for their work and consequently, have family
workers protected and regulated by the labor code.

Keywords: Family Work, Remuneration in family work, labor law.
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INTRODUCCION

En la actualidad existen diversas modalidades de trabajo las cuales son el
resultado de mudltiples realidades sociales, econdmicas y politicas por las que han
atravesado las sociedades a lo largo del tiempo. Dichas modalidades permiten la
subsistencia y satisfaccion de necesidades de cada individuo y de los colectivos en si.
Sin embargo, se debe mencionar que la legislacion laboral ecuatoriana, sistematizada
por el Cédigo de Trabajo, regula estrictamente las relaciones entre el empleador y el
trabajador. Estas relaciones se expresan en un contrato individual de trabajo, al cumplir
con los elementos que configuran la relacion laboral protegida por el Cédigo de Trabajo
ecuatoriano, teniendo como elementos constitutivos de este tipo de relacion la voluntad
de las partes, la prestacion de un servicio licito y personal, la existencia de dependencia

y de remuneracion.

En tal sentido, solamente las relaciones que cumplen con estos requisitos son
consideradas como laborales, excluyendo asi a un sinnimero de modalidades de
trabajo que, por carecer de alguno de estos requisitos, no encuentran proteccién ni
regulacién del Codigo de Trabajo. Uno de los ejemplos mas visibles de exclusién dentro
de la legislacién laboral ecuatoriana es el trabajo familiar, tema central del presente
andlisis. Esta modalidad de trabajo presupone que los miembros de una misma familia
realicen una actividad de trabajo con la finalidad de obtener recursos y réditos
econdémicos para la mismat, siendo asi que este tipo de relacion de trabajo no se ajusta
al modelo tradicional protegido por el Derecho Laboral ecuatoriano, al carecer del
elemento de remuneracion ya que la normativa laboral ecuatoriana no permite que un

trabajador familiar reciba un salario como contraprestacion de su trabajo.

En el Ecuador, esta clase de trabajo se refleja en cualquier tipo de actividad ya sea esta
primaria como la agricultura, secundaria como la construccion o terciaria como el
comercio. No obstante, dejando de lado la importancia de este tipo de trabajo, en la
legislacion laboral ecuatoriana el desarrollo juridico carece de doctrina o fallos
jurisprudenciales en los que se haya analizado, de forma especifica, al trabajo familiar,
0 se hayan instaurado criterios que validen la exclusion de esta figura de la proteccion
de las normas del ordenamiento juridico laboral. Es asi que, la Unica aproximacién al

trabajo familiar es su concepto prescrito en el articulo 273 del Codigo de Trabajo.

1 Manuel Alonso Garcia. Derecho del Trabajo. Tomo Il “Contrato de Trabajo”. Barcelona: Editorial José
M. Bosch, 1960, pp. 213 — 214.



En virtud de lo planteado, el presente estudio tiene como objeto realizar un analisis
sobre la figura del trabajo familiar para asi poder determinar si existe algin fundamento
juridico que valide a esta modalidad de trabajo como uno no remunerado y; por ende, Si
la exclusion del trabajo familiar del Codigo de Trabajo se encuentra en concordancia
con otras normas Yy principios de caracter laboral y con la demas normativa nacional e
internacional, referente al trabajo. Y, en caso de no estarlo se estudiara la posibilidad de
inclusion del trabajo familiar como un trabajo protegido por el Cbédigo de Trabajo

ecuatoriano.

Con el fin de alcanzar el objeto singularizado, se desarrollara brevemente
conceptos generales sobre el trabajo, la amplia proteccion del mismo dentro de la
normativa internacional y constitucional nacional; y ademas se estudiara a los principios
mas relevantes, aplicables a todo tipo de trabajo, para luego subsumirlos a la figura del
trabajo familiar. A su vez, sera sujeto a estudio el alcance de las normas laborales
tomando en consideracion el tipo de relacién de trabajo que estas regulan y protegen

en base a los elementos que constituyen el contrato individual de trabajo.

Posteriormente, se hablara sobre la vinculacion entre trabajo y familia, incorporando
en el andlisis la importancia del trabajo familiar dentro de la economia del pais, la
prescripcion de este tipo de trabajo dentro del Cadigo de Trabajo, asi como su concepto
y elementos constitutivos. Ademas, se mencionara el tipo de actividades que pueden
ser consideradas dentro de esta modalidad de trabajo y las repercusiones juridicas,
economicas y personales que conlleva el caracter gratuito del trabajo familiar. Como
también se analizara si existe algun fundamento juridico que valide su exclusion del

Derecho Laboral.

De igual forma, se presentara varios fundamentos juridicos que validen la inclusién
del elemento de remuneracion en la modalidad de trabajo familiar y por ende su
proteccion dentro de las normas laborales. Finalmente se presentara las conclusiones
gue recogen los temas centrales del presente estudio, y la propuesta de reforma del
articulo 273 del Codigo del Trabajo y de otras normas relacionadas, con sus respectivas

implicaciones.

Es de vital importancia mencionar que en el desarrollo del presente trabajo se
utilizara como punto de referencia varias alusiones a la doctrina y normativa espafiola,
puesto que en la misma se ha desarrollado mas ampliamente la figura del trabajo

familiar.



CAPITULO |
1. NOCIONES GENERALES SOBRE TRABAJO

El objetivo de este primer capitulo es estudiar las diversas acepciones del término
“trabajo” y establecer sus bases conceptuales. Ademas, se examinara las normas
internacionales relacionadas al trabajo con el fin de establecer el @mbito de proteccién
del mismo y los derechos inherentes de las personas que realizan un trabajo. Asimismo,
estard sujeto a analisis el trabajo consagrado como derecho constitucional y las normas
que permiten el ejercicio de este. Posteriormente, se estudiara algunos de los principios
gue rigen a todos los tipos de trabajo. Es importante mencionar que no se tomara en
cuenta los principios y normas laborales prescritas en el Codigo de Trabajo pues éste

solo regula y brinda proteccion al trabajo en dependencia.
1.1. Concepto de Trabajo

El término “trabajo” es multivoco ya que admite diversos significados y es utilizado
en varios sentidos?. Para efectos del presente estudio, se mencionara al trabajo desde

dos posibles perspectivas: lata 0 amplia, y estricta.

Desde una perspectiva lata, el trabajo es considerado como toda actividad realizada por
el hombre, encaminada a una finalidad que puede ser la prestacion de un servicio o la
produccién de un bien, para asi lograr satisfacer necesidades®. Segun Julian Arturo de
Diego, laboralista, el concepto primario de trabajo humano es la actividad creada y
producida por el hombre que se desarrolla a través del esfuerzo, tanto fisico como
intelectual, que tiene como finalidad transformar la realidad®. Y, siguiendo la misma linea
de pensamiento, la Organizacion Internacional De Trabajo, conceptualiza al trabajo
como “el conjunto de actividades humanas, remuneradas o no, que producen bienes o
servicios en una economia, 0 que satisfacen las necesidades de una comunidad o

proveen los medios de sustento necesarios para los individuos™®.

2 Efrén Borrajo. Introduccion al Derecho del Trabajo. Madrid: Editorial Tecnos (Grupo Anaya, S.A)),
2000, p. 27.

3 Julio C. Neffa. El trabajo humano. Buenos Aires — México: Grupo Editorial Lumen Hvmanitas.
http://oei.org.ar/edumedia/pdfs/T10_Docu4_Eltrabajohumano_Neffa.pdf (acceso: 20/02/2017).

4 Julian Arturo de Diego. Manual de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Cuarta Edicion.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000, pp. 24-25.

5 Organizacién Internacional del Trabajo. Pagina Oficial. http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/lang--
es/index.htm (acceso: 27/02/2017).



A partir de estas definiciones se establece que “trabajo”, en sentido amplio, es
entendido como cualquier actividad humana realizada con su esfuerzo con el fin de
producir resultados. Dentro de este punto de vista, el trabajo no necesita cumplir con
ningun requisito adicional para ser considerado como tal, puesto que cualquier actividad
productiva que satisfaga necesidades se encasilla en este concepto. El Unico elemento
definitorio del trabajo es la mera existencia de una actividad que produzca un bien o
servicio que pueda satisfacer las necesidades del trabajador y de la sociedad.

Mientras tanto, desde la perspectiva estricta, del Derecho Laboral el concepto de
trabajo hace alusién Unicamente a la relacion entre empleador y empleado, en la que se
configuran los elementos laborales determinados por el contrato de trabajo®. Es asi que,
la prestacibn de trabajo debe ser voluntaria, licita, personal, dependiente y
remunerada’. Por tanto, es asertivo decir que el Derecho Laboral ha limitado su
desarrollo y aplicacion al estudio del trabajo en relacién de dependencia, sin tomar en
cuenta la existencia de otros tipos de relaciones de trabajo como por ejemplo, el trabajo
personal o autbnomo, el trabajo benévolo, el trabajo familiar, entre otros. Y por esta
razén, es imperativo determinar si el trabajo familiar encuentra su regulacién y
proteccion en normas internacionales y constitucionales y, para ello, a continuacion, se

estudiara al trabajo como derecho.
1.2. El Trabajo como Derecho en la normativa internacional

Una vez que se ha mencionado que el trabajo puede ser conceptualizado desde
una perspectiva amplia o estricta, es de suma importancia estudiar al mismo dentro del
marco normativo internacional, con la finalidad de analizar si su @mbito de proteccién y
regulacion aplica a todo tipo de trabajo, como por ejemplo el trabajo familiar, o si éste
es restringido. Ademas, se determinara el objetivo de dichas normas y los principios que

éstas protegen.

Para iniciar, es importante recalcar que el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (CDESC) de la Organizacion de las Naciones Unidas, en su Observacion
General 188, prescribe como caracteristicas esenciales del derecho al trabajo a la

disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. Dichas caracteristicas promueven

6 Julian Arturo de Diego. Manual de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Op. cit., p. 25.

7 Cédigo de Trabajo. Articulo 8. Codificacion 17, publicado en el Registro Oficial Suplemento 167 de
16 de diciembre de 2005.

8 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 18, con fecha de 24
de noviembre de 2005.



el ejercicio del derecho al trabajo, en sentido lato, sin ningun tipo de discriminacion.
Ademas, pretenden establecer condiciones justas, favorables e igualitarias, aplicables
a todo tipo de trabajo, respetando la normativa interna de los estados partes.

De igual forma, la comunidad internacional ha considerado imperante la proteccién
y regulacion del trabajo, a través de varios instrumentos internacionales como, por
ejemplo, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos?®, la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre!®, la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos!!, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales??
y el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en

materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador™?,

El derecho al trabajo establecido en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, se consagra en su articulo 23, el cual claramente establece, en sus
numerales 2 y 3 que:

2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por
trabajo igual.

3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y
satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la
dignidad humana y que serd completada, en caso necesario, por cualesquiera otros
medios de proteccion social.

De igual forma, el derecho al trabajo se encuentra prescrito en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre tienen como objetivo la dignificacion
del ser humano a través de la proteccion de los derechos esenciales. En tal sentido, al

ser el trabajo un derecho fundamental, en el articulo XIV se dispuso:

Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y a seguir libremente
su vocacién, en cuanto lo permitan las oportunidades existentes de empleo. Toda
persona que trabaja tiene derecho a recibir una remuneracion que, en relacién con su
capacidad y destreza le asegure un nivel de vida conveniente para si mismo y su
familia.

Por su parte, la Carta de Organizacion de los Estados Americanos, en su articulo

45 literal b, concibe al trabajo como “un derecho y un deber social, que otorga dignidad

9 Documento proclamado por la Asamblea General de la Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre
de 1948 en su Resolucion 217 A (l11).

10 Documento aprobado por la IX Conferencia Internacional Americana realizada en Bogota en 1948.
11 Tratado interamericano firmado en la IX Conferencia Americana el 30 de abril de 1948.

12 Tratado multilateral adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante Resolucion
22002 (XXI) el16 de diciembre de 1966.

13 Protocolo adoptado en San Salvador por la Asamblea General de la Organizacion de Estados
Americanos el 17 de noviembre de 1988.



a quien lo realiza y debe prestarse en condiciones que, incluyendo un régimen de
salarios justos, aseguren la vida, la salud y un nivel econémico decoroso para el

trabajador y su familia [...]"

Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su
articulo 6 establece que:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que
comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida
mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas adecuadas
para garantizar este derecho.

Y siguiendo la misma linea de pensamiento, el articulo 6 numeral 1 del Protocolo
adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” devela que: “Toda
persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener los medios
para llevar una vida digna y decorosa a través del desempefio de una actividad licita

libremente escogida o aceptada”.

Adicionalmente, a los instrumentos mencionados, se debe tomar en cuenta el
ambito de proteccion de la Organizacion Internacional del Trabajo “OIT”, primer
organismo especializado. Esta organizacién define al trabajo como una actividad
productiva, remunerada o no, con la cual se satisface necesidades a través de la
produccion de bienes y servicios®. El hecho de reconocer expresamente, sin estipular
ningun tipo de requisitos, refleja que este organismo recoge el concepto de trabajo de
manera amplia. De igual forma, las normas contenidas en sus convenios y tratados en
ninglin momento especifican que su dmbito de proteccion es para los trabajadores en
relaciéon de dependencia. No obstante, es importante mencionar que el Unico trabajo
prohibido por esta organizacion es el trabajo forzoso®®. Siendo asi que, sus documentos

se aplican a las todas las actividades humanas, voluntarias, consideradas como trabajo.

Por lo tanto, se puede observar que en el ambito internacional, el trabajo es
considerado un derecho y deber fundamental, a través del cual las personas pueden
alcanzar una vida digna, y se aprecia que el objetivo principal de dichos instrumentos
es la proteccién de condiciones equitativas y justas. Es decir, o que se busca del trabajo
como actividad es la dignificacion y satisfaccion de necesidades de la persona que lo

realiza. La condicidn que mas se pretende tutelar es la remuneracién, dado que esta es

14 Organizacion Internacional del Trabajo. Pagina Oficial. http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/lang--
es/index.htm (acceso: 27/02/2017).

15 Organizacion Internacional de Trabajo. Convenio sobre la abolicion del trabajo forzoso. (1957).



una herramienta o medio para el sustento y desarrollo tanto las personas que realizan
el trabajo como para su familia. Ademas, es importante mencionar que se prohibe todo
tipo de discriminacion en cuanto a la remuneracion y se establece que ésta debe estar
acorde a las capacidades de las personas que trabajan y mas no la modalidad de trabajo
en la que participan. La Unica exigencia que se establece en los instrumentos
internacionales, para considerar a una actividad como trabajo, es que ésta debe ser
licita y libremente elegida. Esto implica que solamente los trabajos forzosos no tienen
proteccién en el &mbito internacional. Por lo tanto, el trabajo como derecho humano, es
un derecho ejercido por cualquier persona que realice una actividad productiva con la
finalidad de obtener un rédito econédmico que le permita un nivel adecuado de vida y la

satisfaccion de sus necesidades.®

En consecuencia, el &mbito de aplicacion internacional regula, protege y brinda
garantias al trabajo considerado desde una perspectiva amplia. Se considera como
trabajo a toda actividad tendiente a producir bienes o servicios y se reconoce el derecho
al trabajo como un derecho fundamental vinculado estrechamente con la dignidad. Por
lo que, en caso de limitar su proteccion, a determinadas modalidades de trabajo, se
estaria restringiendo la proteccion de un derecho fundamental, que también es
universal, indivisible e interdependiente!’. Esto trae como consecuencia la restriccion de
otros derechos humanos como la dignidad, justicia e igualdad. Por ello, todos los
instrumentos internacionales buscan la aplicacion de este derecho sin ningun tipo de
restriccion o limitacion. Ademas, estas normas reflejan la proteccién del trabajo en
sentido amplio puesto que hace referencia al trabajo como una actividad humana; que
necesariamente debera ser licita y de libre eleccién del trabajador. Siendo asi que, basta
la mera existencia de la actividad para que esta sea considerada como trabajo. Las
normas buscan garantizar que esta actividad pueda desempafiarse en condiciones

justas y equitativas, especialmente en la remuneracion.

Ademas, es menester sefialar que las normas, protocolos e instrumentos
internacionales, por lo general, se encuentran sobre la normativa interna y la
Constitucion de la Republica, contemplando el supuesto de que estos puedan contener

derechos mas progresivos y beneficiosos?.

16 Graciela Monesterolo. Curso de Derecho Laboral Ecuatoriano. Primera edicién. Madrid: Editorial
Dykinson, S.L., 2014, p. 31.

171d., p. 30.

18 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulos 424 y 11 numeral 3. Registro Oficial No. 449 de
20 de octubre de 2008.



1.3. El Trabajo como Derecho consagrado en la Constitucion del Ecuador

Dada la importancia que tiene el trabajo, como actividad productiva, en la sociedad
actual y tomando en cuenta que es un derecho humano relacionado a la dignidad y al
desarrollo econdmico y personal, este derecho se encuentra consagrado en la Norma
Suprema. Para el presente estudio, es indispensable analizar si la proteccion
constitucional de este derecho es en sentido amplio o estricto.

Para iniciar, se debe tomar en cuenta que la norma suprema conceptualiza al trabajo

como:

Un derecho y un deber social, y un derecho econémico, fuente de realizacién
personal y base de la economia. El Estado garantizara a las personas trabajadoras el
pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas
y el desempefio de un trabajo saludable y libremente escogido o aceptado?®.

De la lectura del articulo precedente, queda claro que la norma constitucional
concibe al trabajo desde una perspectiva amplia, puesto que lo define como un deber
social y un derecho econémico, cuyo Unico requisito es que sea libremente escogido y
aceptado. Por ende, toda actividad productiva que sea realizada con la aceptacion de
quien la ejecuta es considerada como trabajo, independientemente de si se configuran
los elementos constitutivos de una relacion bajo dependencia, estipulados en el Cédigo
de Trabajo. Por lo tanto, se puede inferir que la proteccién constitucional referente al
trabajo en ningln momento es restrictiva, eliminando la presuncién de que su tutela

solamente beneficia a los trabajadores en relacién de dependencia.

De igual forma, se establece la obligacion del Estado de garantizar condiciones
justas y equitativas, sobre todo en cuanto a remuneracién, para que toda persona que
realiza un trabajo pueda tener una vida digna. Esta justicia se plasma en el respeto a la
dignidad del trabajador y en el aseguramiento de una existencia decorosa y del derecho
a percibir un salario justo, que no solo sirva para su subsistencia sino para atender

necesidades personales y familiares®.

Otro ejemplo de reconocimiento del trabajo, desde una perspectiva amplia, es el

articulo 325 de la Constitucion, el cual afirma que:

19 Constitucion de la RepUblica del Ecuador. Articulo 33. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

20 Julio C. Truijillo. Derecho del trabajo. Coleccion “Textos Universitarios” N3. Segunda Edicion. Quito:
Ediciones de la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador, 1986, p. 34.



El Estado garantizara el derecho al trabajo. Se reconocen todas las modalidades
de trabajo, en relacion de dependencia o autbnomas, con inclusién de labores de auto
sustento y cuidado humano; y como actores sociales productivos, a todas las
trabajadoras y trabajadores?!.

Se puede apreciar que las modalidades de trabajo enumeradas en dicha norma
corresponden a categorias que abarcan la universalidad de trabajos. Por lo tanto, se
puede colegir que el objetivo principal de la misma es el de incluir dentro de la proteccion
constitucional a otros tipos de trabajo como son el trabajo campesino, el trabajo
autbnomo en general, el trabajo doméstico, el trabajo familiar, entre otros?2. En
consecuencia, si bien el trabajo familiar no se encuentra expresamente consagrado en
la norma, éste encuentra su reconocimiento y tutela constitucional en la misma dado
que es de caracter amplio. Desde la perspectiva del método teleoldgico, esta
interpretacion es correcta, dado que la ratio legis de este articulo es el reconocimiento
de todas las modalidades de trabajo sin distincién alguna, y consecuentemente, su
proteccion a nivel constitucional. Ademas, se debe recalcar que, al ser el derecho de
trabajo un derecho humano, se debe aplicar un criterio hermenéutico, a la luz del
principio pro homine, bajo el cual “se impone la naturaleza misma de los derechos
humanos, la cual obliga a interpretar extensivamente las normas que los consagran o

amplian, y restrictivamente las que los limitan o restringen”?,

Otro ejemplo del reconocimiento amplio del trabajo en la Norma Suprema es el
articulo 284 numeral 6 el cual afirma que: “La politica econémica tendra los siguientes
objetivos: Impulsar el pleno empleo y valorar todas las formas de trabajo, con respeto a
los derechos laborales™*. Dicho articulo pretende reconocer y tutelar el trabajo en todas
sus modalidades vy, de igual forma, garantizar los derechos laborales consagrados a

todo tipo de trabajadores, independientemente del trabajo que realicen.

De igual manera, en el articulo 2 de la Ley de Seguridad Social se puede evidenciar la
extensién de derechos laborales y la amplitud de la proteccion del trabajo en la
consagracion del derecho a la seguridad social. Anteriormente, este derecho se conferia

particularmente a los trabajadores en relacion de dependencia. Sin embargo, la actual

21 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 325. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

22 Angélica Porras. Las reformas laborales en el Ecuador. En: ¢Estado constitucional de derechos?:
informe sobre derechos humanos Ecuador. Quito: Universidad Andina Simén Bolivar. Sede Ecuador.
Programa Andino de Derechos Humanos, PADH; Abya Yala, 2009, pp. 315-329.

23 Ximena Medellin. Principio Pro Persona. Primera Edicion. México D.F.: Comisién de Derechos
Humanos del Distrito Federal, 2013, pp. 17-20.

24 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 284 numeral 6. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.



norma constitucional otorga este derecho a otro tipo de trabajadores como, por ejemplo,
los trabajadores auténomos, profesionales en libre ejercicio, duefios de empresas
unipersonales, personas que realicen trabajo del hogar no remunerado, etc.?>. En
concordancia al articulo anteriormente analizado, la Norma Suprema establece que: “se
garantizara el derecho a la seguridad social, que incluye a las personas que realizan
trabajo no remunerado en los hogares, actividades para el auto sustento en el campo,
toda forma de trabajo autbnomo y quienes se encuentran en situacion de desempleo”?.
Ademas, el mismo cuerpo legal establece que el sistema econdmico sera: “social y
solidario incluyendo como formas de produccion ademas de la publica, privada y mixta,

a la asociativa, cooperativa, familiar, autébnoma, de auto sustento y cuidado humano™?’.

Es asi que, el actual propdsito de la Constitucion y de la norma referente a seguridad
social, en relacion a los derechos del trabajo, es extender la proteccién a las diferentes
modalidades de trabajo, la organizacion de las formas de produccion, los derechos de
las personas que realizan cualquier actividad productiva, con el fin de promover la
inclusién, igualdad y condiciones dignas. A diferencia de las normas prescritas en el
Cddigo del Trabajo, la Carta Politica garantiza la proteccion del trabajo en todas sus

modalidades, sin distincion alguna.

En conclusion, a partir del entendimiento de los articulos mencionados, se puede
inferir que el propdsito de las normas es la proteccion, en sentido amplio, de todos los
tipos y modalidades de trabajo. Se aprecia que esta caracteristica inclusiva de la norma
amplia los derechos laborales y brinda mayores oportunidades a los trabajadores. El
objetivo de esta inclusion se fundamenta en la valoracion o el respeto de cualquier
actividad, tomando en cuenta que el trabajo es un derecho vinculado con la dignidad
humana. La mencionada inclusion es favorable para todo tipo de trabajador, y
representa un gran avance juridico laboral, dado que se muestra una clara alineacién
pro Derechos Humanos, en la que el trabajo es reconocido como un derecho que, por
su principio de universalidad, no puede ser limitado o restringido en base a ninguna
caracteristica o condiciéon. Ademas, los derechos derivados del reconocimiento de la
diversidad en el trabajo, como por ejemplo el acceso a la seguridad social, permiten

condiciones y oportunidades mas dignas hacia todas las personas que realizan

25 Ley de Seguridad Social. Articulo 2. Registro Oficial Suplemento 465 de 30 de noviembre de 2001.

26 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 34. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

27 Constitucion de la RepUblica del Ecuador. Articulo 319. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
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cualquier tipo de labor, y no sélo a los trabajadores en relacion de dependencia. Por
daltimo, es importante mencionar que esta inclusion evidencia el reconocimiento de la

funcion econdmica y social de todos los tipos de trabajo.
1.4. Principios Constitucionales aplicables al Trabajo Familiar

Los principios referentes al trabajo son “aquellas lineas directrices o postulados
bésicos de la tarea interpretativa que, inspiran el sentido con que han de aplicarse las
normas laborales”®. A través de estos principios, se pretende consolidar los derechos
sociales, evitando las desigualdades que se generan en el mercado laboral y en las

relaciones laborales. Los principios mas relevantes en referencia al trabajo familiar son:

1.4.1.Principios de Irrenunciabilidad e Intangibilidad

Estos principios se encuentran recogidos en el articulo 326 numeral 2 de la
Constitucién del Ecuador el cual proclama a los derechos del trabajador como
irrenunciables e intangibles. Esto significa que los trabajadores no pueden despojarse
de los derechos que le corresponden en favor o beneficio de otra persona. El principio
de irrenunciabilidad restringe, a favor del trabajador, la autonomia de la voluntad de las
partes ya que el trabajador no tiene posibilidad juridica de renunciar a sus derechos
laborales. En consecuencia, toda estipulacion que lo perjudique o que limite alguno de

sus derechos sera nula.

Por otro lado, el principio de intangibilidad establece que los derechos,
beneficios y condiciones de los trabajadores no pueden ser desmejorados®. En
consecuencia, los derechos de los trabajadores no pueden ser “tocados” o disminuidos,
ya sea por el legislador, o por cualquier de las partes del contrato individual de trabajo.
Es asi que, en concordancia con este principio, el legislador ecuatoriano no esta
facultado a desmejorar las condiciones, prestaciones ni derechos de los trabajadores,
puesto que si eso ocurre dichas normas no cumplirian con su funcién tuitiva y en pro de

los derechos de los trabajadores®.

28 Manuel Alonso Garcia. Curso de Derecho del Trabajo. Quinta Edicion. Barcelona: Editorial Ariel,
1975.p. 250.

2% Jorge Vasquez. Derecho Laboral Ecuatoriano. Segunda Edicién. Quito: Fondo Editorial del Colegio
de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito, 2009, p. 54.

30 Julio C. Truijillo. Derecho del trabajo. Op. cit., p. 52.
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1.4.2.Principio de Igualdad y No Discriminacion

La igualdad, como principio, es uno de los pilares fundamentales del Derecho ya
que se encuentra intimamente ligada con el respeto y la dignidad de todas personas.
Por esta razon, la proteccion de este principio se refleja en el ambito internacional y

nacional.

En cuanto al ambito internacional, se hace referencia a la igualdad de las personas
frente a la ley en el articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el cual
proclama: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. En
relacion al ambito nacional, el numeral 2 del articulo 11 de la Constitucion del Ecuador

prescribe:

Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiaciébn politica, pasado judicial, condicién socioeconémica, condicion
migratoria, orientacién sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia
fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que
tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
de los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacién3?.

Como se puede observar, la igualdad como principio posee relevancia a nivel
internacional y nacional ya que es a través de la misma que se reconoce la facultad
inherente de todas las personas para ejercer de igual forma todos los derechos
establecidos por la ley, mas aun si estos son fundamentales como es el trabajo. Este
principio reconoce a la dignidad como una caracteristica esencial del ser humano, y que
no se puede afectar ni limitar, por ningun tipo de discriminacién, sus derechos y

oportunidades.

De igual forma es importante mencionar que, dado que el derecho a la igualdad es
un derecho humano, la discriminacion es una de las preocupaciones primordiales tanto
en materia laboral como en materia de derechos fundamentales. Bajo esta premisa, la
Organizacion Internacional del Trabajo considera a la igualdad de oportunidades y de
trato como uno de sus principios fundamentales. Este principio ha sido en el Convenio
sobre la discriminacién (empleo y ocupacién) (num.111)%. El objetivo de dicho convenio
es el de erradicar cualquier tipo de discriminacion para asi poder garantizar el efectivo

cumplimiento de los derechos de las personas en el trabajo.

31 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 11. Numeral 2. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.

32 Convenio adoptado por la Organizacion Internacional del Trabajo con fecha de 25 de junio de 1958.
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En su primer articulo se establece como discriminacion a:

(a) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color,
sexo, religién, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por
efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacion;

(b) cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion que podra ser
especificada por el Miembro interesado previa consulta con las organizaciones
representativas de empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones
existan, y con otros organismos apropiados.

El espiritu de este articulo es el de proteger la igualdad de oportunidades y de
condiciones en el empleo u ocupacién. Por lo que si bien en el literal a) se establecen
algunos motivos de discriminacién, esta lista es simplemente enumerativa ya que
existen otras razones que no estan contempladas dentro de este literal. En tal sentido,
es preciso mencionar que, al no ser esta lista taxativa, la norma abre la puerta, en el

literal b), para que se contemple cualquier otro tipo de distincion.

En concordancia con el convenio antes mencionado, la Organizacion de Estados
Americanos promulgé la Convencién Interamericana Contra toda forma de
Discriminacion e Intolerancia®, en la cual se prohibe todo tipo de limitacién, restriccion
o0 exclusién en el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos y libertades
fundamentales. El objetivo de este instrumento es el de reconocer la igualdad de toda
persona ante la ley, y brindar proteccion ante cualquier tipo de discriminacién e
intolerancia que menoscabe la dignidad o el ejercicio de derechos inherentes a todo ser

humano3*.

Es asi que el principio de la igualdad cobra real importancia, en materia laboral, al
sostener que los que son iguales en su prestacion deben ser semejantes también en los
beneficios que por ella reciben®®. Este principio se encuentra consagrado en el numeral
4 del articulo 326 de la Constitucion Politica del Ecuador, el cual establece que “a trabajo
de igual valor correspondera igual remuneraciéon”. Siguiendo la misma linea de
pensamiento, el articulo 23 numeral 2 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos dice que “Toda persona tiene derecho, sin discriminacién alguna, a igual

salario por trabajo igual’; y en cuanto al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

33 Convencion adoptada por la Organizacion de los Estados Americanos el 5 de junio de 2013.

34 Convencidn Interamericana Contra toda forma de Discriminacién e Intolerancia (2013). Articulos 1,2,
y 3.

35 Guillermo Cabanellas Tratado de derecho laboral. Tomo 1. Volumen 2. Tercera Edicién. Buenos
Aires: Editorial Heliasta S.R.L., 1987, p. 35.
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Sociales y Culturales, éste afirma que se reconoce el derecho de toda persona al goce
de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial: “Un
salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna especie;
en particular, debe asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las

de los hombres, con salario igual por trabajo igual”®®.

De igual forma, el Protocolo Adicional la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San

Salvador” sostiene que:

Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo
al que se refiere el articulo anterior supone que toda persona goce del mismo en
condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados
garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular:

a) Una remuneracidn que asegure como minimo a todos los trabajadores
condiciones de subsistencia digna y decorosa para ellos y sus familias y un salario
equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna distinciéns’.

En consecuencia, la aplicaciobn de este principio, en materia laboral, evita
situaciones de inferioridad o desigualdad originada por cualquier tipo de discriminacion
basada en las condiciones o caracteristicas de los individuos, procurando asi que
cualquier trabajador que realice un mismo trabajo tenga los mismos derechos,
especialmente el de una justa remuneracion. Se concluye que lo que este principio
busca finalmente es el establecimiento del derecho a la igualdad remunerativa, la cual
se fundamenta en una remuneracién equitativa, suficiente y equivalente al trabajo

realizado.

Todos estos principios tienen una caracteristica protectora al asegurar que las
normas laborales sean social y moralmente justas. La fundamentacién de estos busca
tutelar al trabajo en si ya que se aplican a todo tipo de trabajo sin distinciéon alguna. Es
asi que, estos se encuentran intimamente ligados con valores superiores o0 principios

del Derecho en general como son la libertad, la justicia y la igualdad®,

36 pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (1966). Articulo 7. Literal i.

37 Protocolo adicional la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador (1988). Articulo 7. Literal a.

38 Alfredo Montoya. Derecho de Trabajo. Vigésima Segunda Edicién. Madrid: Editorial Tecnos (Grupo
Anaya, S.A.), 2001, p. 220.
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CAPITULO Il

2. APROXIMACION AL TRABAJO PROTEGIDO POR LA NORMATIVA
LABORAL ECUATORIANA

Este capitulo tiene como objetivo analizar al trabajo desde una perspectiva estricta.
Es decir, se va estudiar al trabajo como nucleo del Derecho Laboral. Para ello, se va a
revisar los fundamentos histéricos que llevaron a esta ciencia a delimitar su regulacion
y proteccién. Asimismo, es imperativo estudiar las caracteristicas del trabajo a partir del
contrato individual de trabajo, para posteriormente poder compararlas con la figura del
trabajo familiar. Finalmente, se examinara los elementos constitutivos de una relacién
laboral protegida para analizar si es factible que la figura de trabajo familiar cumpla con

los mismos.
2.1. Trabajo alaluz del Cédigo de Trabajo del Ecuador

Es importante realizar un analisis del d&mbito de aplicacién y el alcance de las
normas del Cédigo de Trabajo, para determinar los elementos que configuran el trabajo
en relacion de dependencia, y poder analizar si estos elementos se cumplen en el caso
del trabajo familiar. Asi, se podra inferir si existe un fundamento especifico que motive

la exclusion de este tipo de trabajo de la normativa laboral.
En su primer articulo, este Cédigo prescribe que el ambito del mismo es regular:

[...]las relaciones entre empleadores y trabajadores y se aplican a las diversas
modalidades y condiciones de trabajo. Las normas relativas al trabajo contenidas en
leyes especiales 0 en convenios internacionales ratificados por el Ecuador, seran
aplicadas en los casos especificos a las que ellas se refieren®.

Esta norma define claramente que su ambito de aplicacion es restringido, puesto
qgue solamente se ocupa de la proteccion del trabajo que se presta por una persona en
relacion de dependencia con otra. Se debe advertir que dicha relacion debe cumplir con
ciertos requisitos, establecidos en el articulo 8 del mismo cuerpo legal, para gozar de la
proteccion del Derecho Laboral. Estos requisitos implican que el trabajo sea licito y
personal, que se preste voluntariamente a cambio de una retribucion econémica llamada

remuneracion, y bajo dependencia del empleador.

La existencia de estos requisitos configura la relacion laboral en dependencia, que

se refleja en un contrato individual de trabajo, con el cual surge la figura del asalariado,

39 Cadigo de Trabajo. Articulo 1. Registro Oficial Suplemento 167 de 16 de diciembre de 2005.
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y con ella la necesidad de la accion tutelar del Estado®. Dicha relacion puede ser
anterior a la existencia de un contrato de trabajo debido a la ocurrencia de prestaciones
previas a la configuracién de un acuerdo entre las partes*'. Por ende, se interpreta que
con la ocurrencia de una relacion de trabajo entre un trabajador y un empleador se
presume la existencia de un contrato ya sea este expreso o tacito*?. Es asi que, el trabajo
reconocido y protegido por el Cédigo de Trabajo es el que puede expresarse en un
contrato expreso o tacito siempre y cuando la relacibn cumpla con los elementos

mencionados a continuacion:
2.2. Elementos esenciales de larelacion laboral

Las relaciones que poseen mayor relevancia para el Derecho del Trabajo son las
que se vinculan al trabajo en subordinacién o en dependencia. Como se mencion6
anteriormente, en el articulo 8 del Cddigo de Trabajo se establece los elementos
constitutivos de este tipo de trabajo. La inexistencia de cualquiera de estos elementos
impide que el trabajo sea considerado como uno en dependencia y, por lo tanto, no se

le aplica esta regulacién laboral®.

En este sentido, es necesario mencionar que existen otras modalidades de trabajo
gue, aunque necesitan regulacion y proteccion del Derecho Laboral, han sido excluidas
por el simple hecho de no poseer uno de estos elementos. Un claro ejemplo de esto es
el trabajo familiar. A continuacion, se analizara cada uno de los elementos, para después

compararlos con la figura de trabajo familiar.

2.2.1.Prestacion de servicios licitos y personales

Se entiende por ejecucion de obra o prestacion de servicios licitos y personales al
compromiso juridico que adquiere voluntariamente el trabajador para desempefiar las
actividades previstas permitidas por la ley, de manera personal y directa*, es decir sin
valerse de terceros para realizar dicha actividad. La prestacién de un servicio o la

ejecucion de una obra, ya sea ésta tangible o intangible, es actividad requerida por el

40 Julio C. Trujillo. Derecho del trabajo. Coleccion” Textos Universitarios” N3. Op. cit., p. 91.
41 Cédigo de Trabajo. Articulo 12. Registro Oficial Suplemento 167 de 16 de diciembre de 2005.

42 José Irigoyen. Redefinicion de la relacién de trabajo protegida por el Derecho del Trabajo
ecuatoriano. Tesis Doctoral. Universidad de Valencia. Valencia, 2015, p. 34.

43 Corte Suprema de Justicia. Segunda Sala de lo Laboral y Social. Sala de Casacién. Gaceta Judicial.
Afio XCVIII. Serie XVI. No. 13, de 21 de septiembre de 1998, p. 3626.

44 Jorge Vasquez. Derecho Laboral Ecuatoriano. Op. cit., p. 99.
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empleador, en la cual el trabajador debe emplear sus aptitudes fisicas e intelectuales?.
Es importante mencionar que, si bien no existe una definicion juridica de servicio, tanto
en la normativa ecuatoriana como en la internacional la aproximacion mas acertada es
delimitar al mismo como una actividad inmaterial, realizada por el trabajador, a través
de la cual produce o transforma un bien material o inmaterial*®. La referencia a la licitud
del servicio u obra previene que la actividad laboral se encuentre prohibida por el
ordenamiento juridico, puesto que si ésta contraviene alguna norma, la relaciéon y el
vinculo laboral pierden validez*’. Este elemento es irrelevante pues todo contrato o

negocio juridico debe ser licito para que sus efectos sean validos.

2.2.2.Dependencia

Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, el concepto de dependencia no se
encuentra definido. Al ser éste un tanto abstracto en cuanto a su aplicacion, es de vital
importancia referirse a las aproximaciones que la doctrina y jurisprudencia decantan

sobre este tema.

El desarrollo doctrinario y jurisprudencial en el Ecuador, sobre este elemento,
develaba la existencia de varios tipos de dependencia, los cuales configuraban la
relacion laboral por su mera existencia. Es asi que la relacién juridica protegida por la
normativa laboral admitia como uno de sus elementos esenciales a cualquier tipo de
dependencia, ya sea ésta material, administrativa, econémica, técnica, comercial, entre
otras. Sin embargo, a partir de antes de los afios 80 se aplica la teoria de la dependencia
Gnica, la cual postula que solamente la dependencia juridica, la cual es
fundamentalmente la subordinacién o la dependencia administrativa, puede constituir
una relacion laboral*®, Esta subordinacion juridica es entendida como una dependencia
real, ya que produce el derecho del empleador a dar érdenes y dirigir al trabajador, quien

tiene la obligacion de acatarlas y someterse a las mismas“®. Este elemento es de gran

45 |bid.

46 José Irigoyen. Redefinicion de la relacion de trabajo protegida por el Derecho del Trabajo
ecuatoriano. Op. cit., p. 78.

47 Jorge Vasquez. Derecho Laboral Ecuatoriano. Op. cit., p. 100.

48 José Irigoyen. Redefinicion de la relacion de trabajo protegida por el Derecho del Trabajo
ecuatoriano. Op. cit., p. 147.

49 Mario L. Deveali. Tratado de Derecho del Trabajo. Segunda Edicién actualizada y ampliada. Buenos
Aires: La Ley, Sociedad Anénima Editora e Impresora, 1971, p. 579, vid. Mario de la Cueva. El nuevo
Derecho Mexicano del Trabajo. México D.F.: PorrGa, 1972, pp. 196-201“...El concepto de relacion individual
de trabajo incluye el término subordinacion para distinguir las relaciones regidas por el derecho del trabajo,
de las que se encuentran reguladas por otros ordenamientos juridicos. Por subordinacion se entiende, de
una manera general, la relacion juridica que se crea entre el trabajador y el patrono, en virtud de la cual
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importancia para la configuracién de la relacion laboral, puesto que el trabajador se
obliga a cumplir y obedecer con las 6rdenes, instrucciones y requerimientos del
empleador®. Por otra parte, el empleador se encuentra facultado por la ley para dirigir,
organizar e impartir normas y reglas que regulen la actividad del trabajador®!. Ademas,
esta dependencia es entendida como una especie de poder y potestad que posee el
empleador hacia el trabajador, quien sin haber quebrantado su libertad tiene la
obligacion de obedecer a su contratante. No obstante, si bien el empleador posee esta
facultad, la cual incluso puede ser complementada con la alteracion de las condiciones

no esenciales de forma unilateral (lus Variandi), ésta se encuentra limitada por la ley.

En cuanto a la jurisprudencia ecuatoriana se refiere, la Corte Suprema Nacional ha
mencionado que la dependencia que constituye el elemento basico del contrato
individual de trabajo es la dependencia juridica, la cual es emanada de la contratacion,
y en virtud de la cual el empleador adquiere el derecho de dar érdenes y dirigir el trabajo.

En tal sentido la Corte afirmé que:

La relacién de poder que importa la subordinaciéon ha de ser juridica, esto es de
derecho, para que pueda operar entre hombres libres que se asocian en la tarea de
producir la que para realizar se necesita de un derecho de direccion y de un correctivo
deber obediencia®.

Siguiendo la misma linea de pensamiento, en otro pronunciamiento, la misma Corte

devela que:

La subordinacién o dependencia, es aquel por el cual una persona se pone a
ordenes del empleador y se compromete a prestar el servicio o a realizar el trabajo
siguiendo las 6rdenes y direcciéon del empleador, y éste a su vez adquiere el derecho
para disponer que el servicio o labor se efectle de una u otra manera. Es oportuno
transcribir el siguiente texto: "Con el objeto de penetrar ahora en el problema de la
naturaleza de la relacién de subordinacion, diremos que es una relacién juridica que se
descompone en dos elementos: Una facultad juridica del patrono en virtud de la cual
puede dictar los lineamientos, instrucciones u 6rdenes que juzgue conveniente para la
obtencién de los fines de la empresa; y una obligacion igualmente juridica del trabajador
de cumplir esas disposiciones en la prestacion de su trabajo®3.

A partir de la lectura de estos criterios, se puede concluir que en Ecuador se

considera solamente a la dependencia o subordinacion juridica como el elemento

esta obligado el primero, en la prestacion de sus servicios, a cumplir sus obligaciones y las instrucciones
dadas por el segundo, para el mejor desarrollo de las actividades de la empresa.”

50 Jorge Vasquez. Derecho Laboral Ecuatoriano. Op. cit., p. 100.
51 1bid.

52 Corte Suprema de Justicia. Segunda Sala de lo Laboral y Social. Gaceta Judicial. Afio CI. Serie XVII.
No. 4 de 30 de agosto de 2000, p. 1077, vid. José Irigoyen. Op. cit., pp. 152-153; y, Corte Suprema de
Justicia. Tercera Sala de lo Laboral y Social. Expediente 393, Registro Oficial 10 de 4 de Mayo del 2005.

53 Corte Nacional de Justicia. Primera Sala de lo Laboral. Expediente 1306, Registro Oficial
Suplemento 50 de 18 de septiembre del 2013.
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constitutivo del contrato de trabajo, excluyendo asi a los demas tipos de dependencia.
Esta dependencia o subordinacion es juridica porque se encuentra plasmada en un
contrato. Este contrato es el vinculo entre la persona jerarquicamente superior y el
empleado, en el cual el empleador tiene la potestad de dirigir, controlar, impartir rdenes
y exigir su cumplimiento, mientras que el trabajador se obliga a prestar sus servicios
bajo la subordinacién y direccion del empleador®. Ademas, se debe mencionar que el
alcance de este elemento también toma en cuenta medidas organizacionales como

horarios y mas reglamentos®.

2.2.3.Remuneracién

Para objeto del presente estudio, el elemento de remuneracién se denotard como
el mas importante. Este elemento ha sido aplicado por la doctrina, generalmente, como
una atribucién de caracter patrimonial, susceptible de valoracion econémica o
monetaria®, siendo asi que se considera al pago o retribucion como uno de los
elementos constitutivos de la relacion laboral®’. Es decir, se considera que la relacion

laboral se configura cuando el trabajador percibe la remuneracién pactada®®.

Sin embargo, si bien el fin Ultimo de los trabajadores al prestar sus servicios es el
de recibir una remuneracion equitativa, es de vital importancia mencionar que este
elemento no debe ser conceptualizado como el pago de la remuneracion en si, sino mas
bien como la intencién del trabajador de celebrar un contrato oneroso, el cual devele el
pago de un precio a cambio del trabajo realizado®®. Dicha onerosidad se configura
cuando las ventajas o contraprestaciones econdémicas que recibe el trabajador son
atribuidas por la realizaciéon de la prestacion que éste ha hecho o que esta obligado a
entregar al empleador. Por esta razén, se concluye que el elemento de la remuneracion

se constituye por la voluntad o intencién de las partes al determinar que la prestacion

54 Gaceta Judicial. Afio LXXVIII. Serie XIII. No. 2. de 28 de febrero de 1978 p. 340, vid. Corte Suprema
de Justicia. Segunda Sala de lo Laboral. Expediente 60, Registro Oficial 5 de 27 de abril del 2005.

55 Corte Suprema de Justicia. Segunda Sala de lo Laboral y Social. Sala de Casacién. Gaceta Judicial.
Afio XCIX. Serie XVII. No. 1., de 20 de abril de 1999, p. 209.

56 Manuel Alonso Garcia. Curso de Derecho del Trabajo. Op. cit., p. 515.

57 Jorge Vasquez. Derecho Laboral Ecuatoriano. Op. cit., pp. 101-104, vid. Graciela Monesterolo. Op.
cit., pp. 165.

58 Gaceta Judicial. Afio XCV. Serie XVI. No. 3 p. 683 de Quito, 25 de enero de 1995, vid. José Irigoyen.
Redefinicion de la relacion de trabajo protegida por el Derecho del Trabajo ecuatoriano. Op. cit., p. 114.

59 José Irigoyen. Redefinicion de la relacién de trabajo protegida por el Derecho del Trabajo
ecuatoriano. Op. cit., p. 109, vid. Antonio Martin Valverde, Fermin Rodriguez- Safiudo Gutiérrez y Joaquin
Garcia Murcia. Derecho del Trabajo. Vigésima Primera Edicion. Madrid: Editorial Tecnos (Grupo Anaya,
S.A), 2001, p. 178.
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de servicios realizada por el trabajador se retribuya con la obligacién del empleador de
pagar una remuneracion y, por ende, que exista una finalidad de lucro por parte del
trabajador.

Esta onerosidad responde a la causa del contrato, con la cual el trabajador busca
un rédito econdémico proveniente de la relacién laboral. Por lo tanto, la remuneracién no
se configura con el pago del salario, sino con la finalidad de recibir una retribucion
econdmica, la cual se refleja en la intencidén del trabajador de prestar sus servicios a
titulo oneroso®. Es asi que, basta con la intencién de las partes para configurar a la
relacién laboral como onerosa y, por ende, el nacimiento de la misma no depende de si
se efectla el pago o no ya que éste vendria a ser simplemente el efecto de la obligacion

previamente contraida.

En la jurisprudencia ecuatoriana, este elemento es entendido como el pago en si
mismo, y no como la intencién que poseen las partes de que el contrato sea oneroso.
Esta consideracion establece que a falta del pago no se puede configurar la relacion
laboral®t. En uno de sus fallos, la Corte Suprema de Justicia afirma que la remuneraciéon
“no es otra cosa que la retribucion de quien, beneficiandose con el trabajo, debe pagarla
al que lo presta”®2. A partir de la definiciéon anterior, se puede evidenciar que se toma al
elemento de remuneracién como un pago y no como la intencién de las partes de pactar
la onerosidad del contrato. Siguiendo la misma linea de pensamiento, la Corte Nacional

de Justicia establece que:

TERCERO: Cuando la parte demandada ha negado la existencia de la relacion de
trabajo y los fundamentos de la demanda, obligacién de primordial importancia de la
parte demandante es comprobar en forma incontrovertible la existencia del contrato de
trabajo; es decir, la existencia de sus elementos caracteristicos, cuales son la
prestacion de servicios licitos y personales, la dependencia y la remuneracion. Sin
embargo, la accionante en el libelo inicial de demanda pone en evidencia que no ha
existido durante toda la supuesta relacién de trabajo ninguna remuneracion y en el
término de prueba correspondiente, no ha comprobado ni testimoniado ni acreditado
instrumentalmente la prestacion de sus servicios. Es de advertir que los juzgadores de
instancia de acuerdo con la facultad que les otorga la ley han apreciado las pruebas
aportadas y las han valorado con aplicacion precisa de la sana critica no observandose

60 José Irigoyen. Redefinicion de la relacion de trabajo protegida por el Derecho del Trabajo
ecuatoriano. Op. cit., p. 114.

61 Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Social y Laboral. Gaceta Judicial. Afio XCV. Serie XVI. No. 3
de 25 de enero de 1995, p. 683, vid. Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Social y Laboral. Gaceta Judicial.
Afio XCIX. Serie XVII. No. 1. p. 209 de 20 de abril de 1999.

62 Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Laboral y Social. Expediente 112, Registro Oficial
481 de 26 de diciembre del 2001.
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en el fallo materia de impugnacion infraccién de ninguna norma de derecho®. (El
énfasis me pertenece)

Dicha afirmaciéon demuestra que la Corte toma al elemento de remuneracién como
el pago o retribucion econdmica para la determinacion de la existencia de la relacion
laboral y, en ningdn momento, analiza el caracter oneroso de la misma o cual es la

intencion del trabajador.

A partir de la onerosidad del contrato de trabajo se desprenden varias obligaciones
para el empleador, como contraprestacion de la prestacion de servicios brindada por el
trabajador. La obligacion principal del empleador es la realizar el pago que satisface la
intencidn de lucro del trabajador. Por esta razon, en caso de que el empleador no efectle
el pago, este esta incumpliendo con su obligacién contractual, mas no por eso se

destruye la base contractual®.
Al respecto el Dr. José Irigoyen menciona que carece de sentido pensar que:

Si no se cumple una de las obligaciones del contrato quiera pretenderse que el
contrato no es valido o no existe. Pretender sostener esta afirmacion equivaldria a
sefialar que el contrato de compraventa no existe cuando el comprador no paga el precio
pactado con el vendedor. Aquello, sin duda, supone el incumplimiento de una de las
obligaciones del contrato, mas en ningun caso libera al incumplido de las obligaciones
que contrajo. Si asi fuese, seria muy facil eliminar la necesidad de cumplir cualquier
obligacidn, hecho que se produciria con el solo incumplimiento absoluto de la misma, lo
que permitiria alegar que la obligaciéon nunca existio; lo cual carece de sentido, ya que
supondria que el incumplido se beneficie de su propio dolo, todo lo que —en Derecho—
ciertamente debe rechazarse®.

Por tanto, la sola intencién de onerosidad del trabajador es suficiente para que
constituya la remuneracion prescrita en el articulo 8 del Cédigo de Trabajo vy, por ende,
el hecho del pago de la misma no influye en la determinacién de la existencia o validez
del vinculo laboral. Por el contrario, el pago es simplemente la retribucién econémica
que refleja el cumplimiento de la obligacion del empleador. Es asi que el pago que debe
realizar el empleador se constituye como la extincion de la obligacién contractual.
Consecuentemente, es importante mencionar que el contrato de trabajo subsiste
aunque no se haya dado el pago porque, como se analizé este es una obligacion que,

pese a ser incumplida, no es razon para anular la base contractual existente.

63 Corte Nacional de Justicia. Expediente 511, Registro Oficial Suplemento 170, de 10 de octubre de
1997, vid. José Irigoyen. Redefinicion de la relacion de trabajo protegida por el Derecho del Trabajo
ecuatoriano. Op. cit., p. 115.

64 José Irigoyen. Redefinicion de la relacion de trabajo protegida por el Derecho del Trabajo
ecuatoriano. Op. cit., p. 116.

5 Ibid.
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Ademas, es importante tomar en cuenta que el contrato de trabajo, asi como todo
contrato, es un acuerdo de voluntades. Por un lado la voluntad del empleador es la de
beneficiarse de los servicios licitos, personales y bajo dependencia, prestados por el
trabajador, mientras que la voluntad del trabajador se refleja en su intencion de recibir
una contraprestacion por dichos servicios. Por lo tanto, al ser este tipo de contrato
consensual, basta el acuerdo de voluntades para que el contrato de trabajo se
perfeccione, independientemente si las prestaciones generadas por el mismo fueron
satisfechas. Es decir, aunque el trabajador no haya sido retribuido a través de un pago,
el contrato individual de trabajo subsiste ya que la sola intencion de onerosidad dota de
validez juridica al mismo y; por ende, dicho pago es solamente la forma en la que se

extingue la obligacion o prestacién por parte del empleador.

Ademas, si la remuneracion se concibe Unicamente como el pago de una valoracion
econdmica, se estaria desconociendo la voluntad que tiene el trabajador para suscribir
el mismo si existe un incumplimiento de dicho pago; siendo asi que la voluntad de las
partes no puede estar sujeta al cumplimiento de la obligacién juridica que genera el
contrato. Es decir, la remuneraciéon como pago, abre la posibilidad de que el trabajador
no sea reconocido por el Derecho Laboral ya que el trabajo que realiza no se
configuraria de acuerdo al articulo 8 del Codigo de Trabajo por la ausencia del elemento

de remuneracion.

De igual forma, al ser el contrato de trabajo sinalagmatico, existe una
interdependencia entre la prestacion del servicio por parte del trabajador y la obligacion
retributiva por parte del empleador. Por ende, ninguna es concebible aisladamente
dentro del contrato de trabajo y, de ser el caso, se originaria una relacién diferente a la
laboral. Es decir, al momento de configuracion del contrato el trabajador ofrece sus
servicios mientras que el empleador se obliga a la realizacion de un pago proveniente
del caracter oneroso de la prestacion, por lo que se pactan prestaciones mutuas que
configuran la onerosidad del trabajo. Asimismo, se debe acotar que, si se considera a la
remuneracion como pago, existe la posibilidad de que la causa del contrato se anule.
Esto obedece a que la causa del contrato es la retribucién econémica. Por lo tanto, no
existiria causa del contrato en caso de que el empleador incumpla con su obligacién de

pago al trabajador.

Asimismo, si el elemento de remuneracion es considerado como pago no existiria
igualdad de condiciones al momento de suscribir el contrato individual de trabajo y

durante la ejecucion del mismo, ya que se deja al arbitrio del empleador el cumplimiento

22



0 no de su obligacién afectando la existencia, validez y eficacia de dicho convenio. Esto
contradice los fundamentos bésicos del Derecho Laboral, dado que el origen de los
mismos es el amparo y proteccion del trabajador, para que este se encuentre en una
situacion de equilibrio con su empleador. Ademas es importante tomar en cuenta que el
fin dltimo, tanto de la legislacion internacional como de la nacional referente al trabajo,
es promover y garantizar una vida digna para los trabajadores a través de una
retribucion justa con la que puedan satisfacer sus necesidades. Por lo tanto si se toma
al elemento de remuneraciébn como pago, y este no es realizado, se eliminaria este fin

y ademas este criterio no estaria en concordancia con el propésito de dicha normativa.

2.2.4.Voluntariedad

Este elemento se encuentra implicito en el articulo 8 del Cédigo de Trabajo al
mencionar que el contrato de trabajo es un convenio el cual se configura en el acuerdo
de voluntades de las partes. Es decir, la relacién laboral tiene un origen necesariamente
contractual, por lo que la autonomia individual despliega una eficacia constitutiva de
dicha relacion®. La expresion de esa voluntariedad se plasma juridicamente en el
contrato individual de trabajo, en el cual, de manera consensual y libre, el empleador y
el trabajador se obligan entre si y al mismo tiempo establecen las condiciones del
trabajo®’. Por ende, no pueden considerarse como trabajo asalariado, a los trabajos
forzosos u obligatorios ya que no se configura la libre voluntad del trabajador. No
obstante, pese a que las partes tienen voluntad para pactar las condiciones en las que
se ejecutara el trabajo, la ley limita esta voluntad, puesto que impide que se menoscaben
los derechos o garantias de los trabajadores. Esto implica que s6lo se pueden pactar
condiciones que beneficien a los mismos, y que no perjudiquen derechos de terceros o
el bien coman. Las partes pueden pactar expresa o tacitamente y configurar su relacion
laboral mientras no violen los derechos de ninguno ni sea ilicito®. Ademas, esta voluntad
de las partes tiene como limitacion el orden publico laboral, el cual es una institucion

gue tiene su fundamento en el principio de irrenunciabilidad de los derechos.

66 |gnacio Albiol et al (comps). Derecho del Trabajo. Tomo Il. Contrato Individual. Sexta Edicion.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2004, p. 49.

67 Jorge Vasquez. Derecho Laboral Ecuatoriano. Op. cit., pp. 98-99.

68 Antonio Martin Valverde, Fermin Rodriguez- Safiudo Gutiérrez y Joaquin Garcia Murcia. Op. cit., pp.
175-176.
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CAPITULO 1Il
3. ANALISIS DEL TRABAJO FAMILIAR EN EL ECUADOR

En este capitulo se analizara brevemente la relacion entre trabajo y familia en el
Ecuador, para determinar si la figura de trabajo familiar tiene relevancia econémica en
nuestro pais. Ademas, se hablara de la figura del trabajo familiar desde su concepto en
el Cédigo de Trabajo, su diferencia con el trabajo a domicilio, y los elementos que la
constituyen haciendo especial mencion al elemento de remuneracion. Igualmente, se
analizard si existe algun fundamento que valide la exclusién de esta modalidad de
trabajo de las relaciones laborales y las posibles repercusiones que conlleva dicha
exclusion, a partir de los fundamentos juridicos que validan la remuneracién como

elemento del trabajo familiar.
3.1. Relacion entre trabajo y familia

Se puede comprender al trabajo familiar como la energia, el tiempo y el
desarrollo de destrezas de los miembros de una familia para realizar actividades que
sean de utlidad para el ndcleo familiar. Dichas actividades pueden ser tanto
reproductivas,®® como atender las tareas del hogar y del cuidado de los hijos, y
productivas’™® como realizar una actividad generadora de bienes o servicios, con los

cuales se sustenta econémicamente a los miembros de la familia.

En el caso particular del Ecuador, la dinamica de la relacion trabajo y familia ha sido
inconsistente debido a los diferentes procesos que han determinado la organizacién del
trabajo y de la sociedad. Sin embargo, en todos estos procesos la familia ha

desempenfiado el rol del principal motor de la economia, como se vera a continuacion.

Con la conquista de los espafioles al territorio americano, la légica de trabajo se

basé en la combinaciébn de modelos de produccién esclavista y feudal con la

69 El trabajo reproductivo esta destinado a satisfacer las necesidades de la familia, primordialmente en
la esfera doméstica, siendo el cuidado y crianza de los hijos, las tareas domésticas y el mantenimiento y
gestién del hogar los ejemplos mas caracteristicos de este tipo de trabajo. Por lo que este tipo de trabajo
no es considerado como una actividad econémica sino mas bien a través de este tipo de trabajo se garantiza
el cuidado, bienestar y supervivencia de los miembros que forman parte del hogar. Ademas es preciso
mencionar que son las mujeres quienes principalmente realizan este tipo de actividades, vid. Isabel
Larrafiaga, Begofia Arregui, & Jesus Arpal. El trabajo reproductivo o doméstico. Gaceta Sanitaria, 18(Supl.
1), 2004., pp- 31-37. http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0213-
91112004000400007&Ing=es&ting=es (acceso: 10.de diciembre de 2017)

0 El trabajo productivo es el Ginico reconocido, econémica y socialmente como trabajo y consiste en la
produccién de bienes y servicios para obtener un lucro o rédito econémico con el que se pueda satisfacer
las necesidades basicas y suntuarias, vid. Isabel Larrafiaga, Begofia Arregui, & Jesus Arpal. El trabajo
reproductivo o doméstico. Op. cit., pp. 31-37.

24



implementacién de mitas, obrajes y huasipungos’. En el &mbito familiar, el trabajo se
manifesté como un medio de subsistencia y aportacion al bien comuan del nicleo familiar,
a través del cultivo de la tierra provista por el sefior feudal y la crianza de animales.
Posteriormente, la agricultura nacional se diversifico con el cultivo del banano, café,
pastos y otros productos. Esto favoreci6 la distribucion de tierras a grupos familiares
pequefios y medianos. Adema4s, esta diversificacion promovié el acercamiento de las
familias agricolas a la apropiacion de los frutos de su trabajo, de lo cual con el tiempo
algunas crecerian al punto de constituirse empresas familiares. De aqui en adelante, el
panorama de las relaciones de produccion cambiaria de manera significativa
favoreciendo la relacién entre trabajo y familia, y en consecuencia el crecimiento de

empresas familiares.

Dicho crecimiento se puede ver reflejado en los Ultimos datos otorgados por el INEC
(Instituto Nacional de Estadistica y Censos) los cuales fueron expuestos en su Informe
de la Encuesta de Condiciones de Vida, quinta ronda: negocios familiares de los
hogares’. Dicho informe contiene los datos mas actualizados en relacién a negocios
familiares, y éste establece que el 47,4 % de los hogares a nivel nacional poseen un
negocio. De ese porcentaje, casi el 40% posee un negocio para completar el ingreso
familiar, un 33,9 % por independencia econdmica, y el 7,1% por tradicion familiar. Estos
datos otorgan una mejor perspectiva de la realidad de la relacion trabajo-familia en el
pais, ya que evidencian que este tipo de trabajo se ve reflejado especialmente en las
empresas familiares. Ademas, dicho informe menciona que el 42,6 % de los hogares
con un negocio se dedica al comercio, el 17,9% a los servicios personales y turismo, el
13,8% a manufacturas, y el 9,8% a transporte, almacenamiento, y comunicaciones. Otro
dato relevante, proporcionado en el informe es el porcentaje de trabajadores miembros
de hogar que laboran en el negocio familiar, el cual asciende al 60,8 % a nivel nacional,
mientras que los trabajadores que no son miembros de hogar llegan al 39,2 %. Con esto
se puede deducir que existe un alto porcentaje de miembros de la familia que laboran

en las empresas familiares.

Adicionalmente, se debe tomar en cuenta que en el Ecuador existen varias

empresas familiares en las que sus miembros no solo realizan su trabajo para la

7% Carlos Larrea Maldonado. Hacia una historia ecoldgica del Ecuador. Quito: Corporacion Editorial
Nacional, 2006, p. 38.

72 INEC (Instituto Nacional de Estadistica y Censos). Las Condiciones de Vida de los ecuatorianos.
Negocios Familiares en los Hogares. Quito, 2006, pp. 4-34. http://www.ecuadorencifras.gob.ec/
documentos/web-inec/ECV/Publicaciones/ECV_Folleto_negocio.pdf
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sustancia de la famila, sino también para acumular capital, como se puede determinar
observando a las empresas familiares mas grandes del pais como Supermercados La
Favorita Ca ($1,887,147,694 en ventas), Importadora El Rosado S.A. ($983,691,390 en
ventas), Procesadora Nacional de Alimentos C.A. Pronaca ($922,878,168 en ventas),

entre otros’s.

Por lo tanto, si bien existen hogares ecuatorianos que poseen un negocio familiar,
utilizado para subsistir econ6micamente, también existen empresas familiares que no
solamente permiten la subsistencia, sino que promueven el crecimiento econémico del
ndcleo familiar a través de la rentabilidad del negocio. Es importante mencionar que este
trabajo no se ve solamente reflejado en la agricultura o en la creaciébn de negocios
familiares, sino también en varios campos laborales de la economia nacional. Por ende
es muy comun ver albafiiles estar acompafiados por su pareja al momento de estar
laborando en alguna construccién, choferes de bus que requieren de la ayuda de algin
familiar suyo para recibir los pasajes de los usuarios, personas que realizan oficios
utilizando la mano de obra de sus familiares, comerciantes vender junto a su pareja o

hijos su mercaderia o profesionales que trabajan junto a sus familiares en su oficina.

En conclusién, es evidente que en el Ecuador existe una estrecha vinculacion entre
la familia y el trabajo. Como se puede apreciar, el trabajo familiar es la base de la
economia del pais pues este tipo de trabajo se realiza en todos los sectores de la
economia. Ademas, es importante recalcar que, si bien en la antigliedad los miembros
de una familia trabajaban bajo esta modalidad para la subsistencia del nucleo familiar,

en la actualidad este tipo de trabajo puede llegar a generar grandes montos de capital.
3.2.  Prescripcion del Trabajo Familiar en el Cédigo de Trabajo ecuatoriano

Con el fin de analizar el concepto, naturaleza y alcance de la figura del Trabajo
Familiar dentro del ordenamiento juridico laboral ecuatoriano, es menester estudiar al
mismo desde la perspectiva del Cddigo de Trabajo. Para ello, se estudiara las dos

Unicas aproximaciones a esta figura dentro del mencionado cuerpo legal.

La figura de Trabajo Familiar se encuentra consagrada dentro del Titulo 11l “De las
Modalidades de Trabajo”, Capitulo Il “Del Trabajo a Domicilio” en el Cédigo de Trabajo.
Cabe mencionar que el objetivo de las normas de este capitulo, con excepcion de la

referente al trabajo familiar, es regular el ambito de aplicacion del trabajo a domicilio. En

73Revista EKOS. “Ranking Mejores empresas del Ecuador afio 2017”.
http://www.ekosnegocios.com/empresas/rankingecuador.aspx. (acceso: 23/12/2017).
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ningun momento la intencion del legislador ha sido regular al trabajo familiar dentro de
este capitulo, tanto es asi que la primera aproximacion al trabajo familiar se da al
descartar, de forma expresa, a los trabajadores familiares como trabajadores a
domicilio™. Esto evidencia que el trabajo a domicilio y el trabajo familiar son figuras
juridicas separadas, y que la mencion del trabajo familiar dentro de la modalidad de

trabajo a domicilio no implica vinculacién alguna entre las mismas.

Ademas, la naturaleza juridica de los dos tipos de trabajo es disimil. El trabajo a
domicilio”™ es una relacién laboral, protegida y regulada por las normas del Cédigo de
Trabajo, en la que el trabajador realiza sus actividades en su propio hogar o en otra
locacion diferente a la designada por su empleador, a su orden y cuenta, sin relacion de
dependencia en cuanto a la ejecucion del trabajo, para obtener una remuneracion como
contraprestacion del trabajo entregado. Es decir, esta modalidad de trabajo posee los
elementos constitutivos de una relacion laboral protegida. En contraste, el trabajo
familiar no se puede constituir como una relacién laboral protegida ya que esta excluido

del ordenamiento juridico laboral dado que carece del elemento de remuneracién.
3.3. Concepto de Trabajo Familiar desde el Cédigo de Trabajo ecuatoriano

La segunda aproximacion a este tipo de trabajo, dentro de la normativa laboral
ecuatoriana, se encuentra establecida en el articulo 273 del Cédigo de Trabajo. Este
articulo define al Trabajo Familiar como: “el que se realiza por persona de una familia,
bajo la direccion de uno de sus miembros, siempre que habiten en la misma casa y no
sean asalariados”. Dado que esta definicion es la Unica referencia concerniente a esta
modalidad de trabajo, se la analizar4 en forma detallada, con el fin de estudiar los
elementos que la constituyen, su naturaleza, su ambito de aplicacion y los preceptos

que la fundamentan.

Es preciso considerar que dicha norma no limita el lugar donde se debe realizar el
trabajo, ni las labores que rigen bajo esta figura. Esto involucra que este tipo de trabajo
podria ser realizado tanto en el hogar como fuera de él, y ademas abarca todo tipo de
actividad productiva. Esto se evidencia en el Ecuador, donde el trabajo familiar genera
una de las mayores fuentes de ingresos, y se realiza en todos los sectores de la
economia, incluyendo actividades agricolas, oficios, actividades de comercio, entre

otras. En cuanto a este mismo tema, como referencia al trabajo familiar, desarrollado de

74 Cadigo de Trabajo. Articulo 272. Registro Oficial Suplemento 167 de 16 de diciembre de 2005.
75 Cadigo de Trabajo. Articulo 271. Registro Oficial Suplemento 167 de 16 de diciembre de 2005.
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forma mas amplia por la doctrina espafola, se menciona que este se realiza en
empresas de titularidad individual, comunidad de bienes, o personas naturales, y no en
empresas con personalidad juridica. Esto ocurre porque las empresas con personalidad
juridica no pueden tener vinculos familiares ya que no corresponden a una persona
fisica. Resulta obvio que quienes dirigen este tipo de empresas, son propietarios de las
mismas, o trabajan en ellas pueden tener vinculos familiares. Sin embargo, esta no es

una razoén suficiente para aplicar la exclusion’:

Es importante recalcar que, en el ordenamiento juridico ecuatoriano, la Unica
empresa de titularidad individual es la empresa unipersonal, y no existen las empresas
como comunidad de bienes. Y en cuanto al trabajo familiar dentro de una empresa se
debe acotar que, este tipo de trabajo no se realiza en las empresas de forma societaria
ya que no se puede hablar de parientes del empresario cuando éste es una persona
juridica. Esto ocurre ya que, si bien personas que realizan el trabajo pueden mantener
vinculos familiares con las personas fisicas acreedoras de acciones de la sociedad, o
con quienes ocupan cargos de administracion, esta no es una razén suficiente para
aplicar la exclusion sobre este tipo de trabajo dado que existe la separacién formal de
personalidad juridica y patrimonio entre la persona fisica y juridica. Sin embargo, hay
gue considerar que la forma en la que esta escrito el articulo 273 del Codigo de Trabajo
es muy amplia, ya que no establece de forma expresa y clara los lugares en los que se
puede realizar el trabajo familiar. Este tipo de trabajo puede ser realizado en el hogar,

en empresas unipersonales, en negocios familiares, u otros.

Es debatible si se puede realizar un trabajo familiar en una sociedad, puesto que al
configurarse se da origen a una persona juridica con su propia personalidad y
patrimonio, diferente al del miembro de la familia, por lo que no se podria tomar al trabajo
como un aporte al patrimonio familiar sino al de la sociedad. Sin embargo, por la forma
en que esta prescrita la figura de trabajo familiar en el CAdigo de Trabajo no existe
ninguna limitacion al respecto. Ademas, se puede afirmar que el trabajo familiar es una
modalidad de trabajo constituida por cuatro elementos primordiales: que el trabajo sea
realizado por una persona de la familia, y dirigido por otra persona de la familia, que
exista convivencia entre el trabajador y quien dirige su trabajo, y que el trabajador no

sea asalariado. Estos elementos seran analizados a continuacioén, con el fin de estudiar

76 Tribunal Superior de Justicia de Andalucia. Sala de lo Social. Seccién 1. Sentencia Social No.
2785/2015 de 12 de noviembre de 2015, vid. Antonio Martin Valverde, Fermin Rodriguez- Safiudo Gutierrez,
Joaquin Garcia Murcia. Derecho del Trabajo. Op. cit., p. 186.
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el alcance de esta modalidad de trabajo, y si existe algun fundamento juridico que valide
la exclusion de dicha figura del ordenamiento juridico laboral.

3.3.1.El trabajo debe ser realizado por una persona de la familia

Este elemento requiere que la persona que realiza el trabajo sea un integrante de
la familia. Sin embargo, dentro de la legislacion ecuatoriana existe incertidumbre al
momento de delimitar qué personas son consideradas como miembros de la familia. La
norma objeto del presente estudio no precisa al término familia ni determina qué sujetos
califican como integrantes de la misma. Por esta razén, es menester referirse a la
definicion literal de familia, y a las nociones que aporta la doctrina y normativa espafiola,
gque como se ha dicho, ha desarrollado mas ampliamente este concepto. Ademas, para
complementar dichas definiciones se expondra el criterio de algunos referentes
doctrinarios. Finalmente, se analizard si existe un concepto de familia establecido en la
normativa internacional de los Derechos Humanos y se estudiara las normas que hacen
alusion a la familia, dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, para determinar cual

es la aproximacion mas adecuada de este concepto en relacién al trabajo familiar.

Para iniciar, es importante mencionar que el concepto literal de familia admite un
sinnumero de definiciones. No obstante para el presente trabajo, se considerara las dos
primeras definiciones del Diccionario de la Lengua Espafiola, las cuales conceptualizan
a la familia como un “grupo de personas emparentadas entre si que viven juntas”, o

como el “conjunto de ascendientes, descendientes, colaterales y afines de un linaje””.

Como definicién doctrinaria de familia se puede citar al jurista argentino Augusto
César Belluscio quien propone dividir al concepto de familia a partir de tres sentidos. El
sentido amplio hace alusién a la familia como parentesco. Esto involucra que la misma
es considerada como un conjunto de personas unidas por un vinculo juridico de orden
familiar, incluyendo tanto a los ascendientes y descendientes por consanguinidad, y
ademas al conyuge y sus respectivos ascendientes y descendientes’®. De acuerdo a
este sentido, se debe tomar en cuenta que no existe una limitacion en cuanto al grado
de parentesco entre los miembros de la familia. Es decir, basta la existencia del vinculo

juridico para que una persona pueda ser considerada como miembro de la familia. En

77 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafola. Edicion del Tricentenario.
http://dle.rae.es/?id=HZnZiow (acceso: 28/01/2018).

78 Santiago Fassi. “La familia”. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Nacional del Litoral. Santa Fe, 32 época, afio 21, n° 98/99, 1959, p. 77; y Estudios de derecho
de familia, La Plata, 1962, p. 3. Citado en César Augusto Belluscio. Manual de Derecho de Familia. Tomo
I. Séptima edicién actualizada y ampliada. Buenos Aires: Astrea, 2002, p. 3.
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el sentido restringido, se considera como familia Unicamente al padre, la madre, y los
hijos que conviven con ellos o que estan bajo su potestad”. Se puede apreciar que en
este sentido prevalece el parentesco inmediato, o el nicleo paterno filial. Por dltimo, se
menciona a la familia desde un sentido intermedio, el cual comprende a un grupo de

personas que habitan en la misma casa bajo la autoridad del sefior de la misma®°.

Al respecto, Guillermo Cabanellas establece varias definiciones de familia. No
obstante, en el presente trabajo se tomara en cuenta las dos definiciones més relevantes
para este estudio. La primera definicion singulariza a la familia como el conjunto de
ascendientes, descendientes y colaterales con un tronco comun, y los conyuges de los
parientes casados. Mientras que, la segunda definicion considera a la familia como a la
inmediata parentela de uno; por lo general el conyuge, los padres, hijos y hermanos

solteros®!.

De la lectura de los conceptos previamente establecidos, se puede colegir que,
dentro de la doctrina, no existe uniformidad dentro de la definicion de familia, ni de los
miembros que la conforman. Sin embargo, todas las definiciones hacen alusion al
cényuge, los ascendientes, y descendientes. La ausencia de uniformidad en las
definiciones ocurre dado que no existe un consenso acerca de si solamente se
considera como miembros de la familia a los parientes por consanguinidad, o también a
los parientes por afinidad. Ademds, ciertas definiciones, a diferencia de otras,

establecen como requisito la convivencia de los miembros dentro de un mismo hogar.

Con lo que respecta al ordenamiento espafiol, este especifica claramente los
miembros de la familia que pueden ser considerados como trabajadores familiares. Es
asi que el articulo 1.3.e) del Estatuto de Trabajadores determina como familiares “...al
conyuge, a los ascendientes y descendientes y a los parientes consanguineos, afines o

adoptivos hasta el segundo grado, siempre que convivan con el empresario”®?.

Manuel Alonso Garcia, doctrinario espafiol, expresa que, si bien existe una

delimitacion de los familiares en el estatuto, esta puede resultar enteramente

79 César Augusto Belluscio. Manual de Derecho de Familia. Tomo |. Séptima edicion actualizada y
ampliada. Buenos Aires: Astrea, 2002, p. 5.

80 |bid.

81 Guillermo Cabanellas. Diccionario Juridico Elemental. 11ma edicion. Buenos Aires: Editorial Heliasta
S.R.L., 1993.

82 Estatuto de Trabajadores (Espaiia). Articulo 1.3. Literal e, aprobado y publicado en el Boletin Oficial
del Estado el 14 de marzo de 1980, vid. Antonio Valverde, Fermin Rodriguez — Safiudo, Joaguin Garcia.
Op. cit., p. 186; y, Alfredo Montoya. Derecho del Trabajo. Op. cit., pp. 375 — 376.

30



insuficiente, considerando que este ordenamiento da la posibilidad de que, en caso de
que se demuestre la condicién de asalariado, el trabajo sea considerado en relacion de
dependencia, independientemente del vinculo familiar del trabajador y el empleador®.
Se puede apreciar que este argumento toma en cuenta que la presuncién de laboralidad
prima sobre la caracteristica de familiar. Ademas, se debe advertir que la inexistencia
de la delimitacion de los miembros de la familia podria conllevar a que exista mayor
abuso hacia las personas que realizan el trabajo familiar, dado que el empleador deberia
decidir si quien realiza el trabajo es 0 no considerado como familiar. Dicha potestad
podria involucrar que exista una mayor cantidad de personas sujeta al trabajo,
injustamente no retribuido, por tener la caracteristica de familiar. El criterio expuesto
devela la importancia de la delimitacion clara de los miembros susceptibles de ser

categorizados como trabajadores familiares dentro de la hormativa laboral.

En cuanto a las normas de caracter internacional referentes a Derechos Humanos,
el Comité de Derechos Humanos, en su Observacion General No. 19 sobre el articulo
23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, considera que: “[...] el
concepto de familia puede diferir en algunos aspectos de un Estado a otro, y aun entre
regiones dentro de un mismo Estado, de manera que no es posible dar una definicién
uniforme del concepto [...]” 8. Por lo tanto, en el &mbito internacional se reconoce la
diversidad de familias, sin delimitar su concepto ni su composicion en forma alguna.
Ademas, dicho Comité establece que “[...] cuando la legislacion y la practica de un
Estado consideren a un grupo de personas como una familia, éste debe ser objeto de
la proteccién prevista en el articulo 23 [...]” 8. Con lo cual, se establece la
responsabilidad de cada estado de delimitar con claridad el concepto de familia, y su

alcance dentro de su ordenamiento juridico.

En base a la responsabilidad de cada Estado determinada anteriormente, es
menester estudiar a las normas que forman parte del ordenamiento juridico ecuatoriano,
con el fin de determinar cuél es el alcance de este requisito constitutivo del trabajo
familiar. Ademas, se estudiara dichas normas para establecer si existe alguna precision
sobre los miembros que conforman el nucleo familiar. Para este andlisis, se recurrira a
la Constitucion de la Republica del Ecuador, como fuente principal, al Cédigo Civil como

fuente supletoria del Derecho Laboral, y se mencionara al concepto de familia propuesto

83 Manuel Alonso Garcia. Curso de Derecho de Trabajo. Op. cit., p. 213.
84 Comité de Derechos Humanos. Observacion General 19, con fecha de 27 de julio de 1990.
85 |bid.
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por el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, y por el Codigo Orgénico Integral Penal Cabe
mencionar que las acepciones a continuacion presentadas son los Unicos referentes de

este tema dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.

Con lo que respecta a la Norma Suprema, el articulo 67 es la aproximacion mas
cercana al término familia ya que éste reconoce a la misma, en sus diversos tipos y
como nucleo fundamental de la sociedad®. Es preciso develar que esta norma en
ninguin momento conceptualiza a la familia y menos aun delimita quienes forman parte
de ésta. Siendo asi que, el Unico objetivo del articulado es el reconocimiento de la
diversidad de familias que pueden existir, sin determinar las personas pueden
pertenecer al nucleo familiar. Siguiendo la l6gica amplia de esta norma, se puede
considerar como miembro de la familia a cualquier persona que posea vinculos de
parentesco, ya sean por consanguineidad o por afinidad, por vinculos juridicos como el
matrimonio o por vinculos de hecho como la union de hecho. Por tanto, lo que busca
dicha norma es la inclusién de todas las relaciones familiares que pueden existir,
dejando de lado la idea de que el nucleo familiar solamente puede estar constituido

solamente por padre, madre e hijos.

En cuanto a las normas del Codigo Civil, si bien el articulo 27 no prescribe un
concepto de familia, este establece qué personas pueden ser consideradas como
parientes para efectos de ser citados y que comparezcan a ser oidos verbalmente

cuando la ley lo disponga. De acuerdo a esta norma, se considera parientes al:

Cényuge de dicha persona y sus consanguineos, hasta el cuarto grado, de uno y
otro sexo, mayores de edad. A falta de consanguineos en suficiente niimero, seran
oidos los afines hasta el segundo grado. Seran preferidos los descendientes y
ascendientes a los colaterales, y entre éstos los de méas cercano parentesco®’.

Por otro lado, el articulo 829 del mismo cuerpo legal propone una delimitacién a los
miembros familiares en base a la figura del derecho real de uso y habitacién en el cual
se establece que: “[...] La familia comprende la mujer y los hijos, tanto los que existen
al momento de la constitucién, como los que sobrevienen después; y esto, aun cuando
el usuario o habitador no estén casados, ni hayan reconocido hijo alguno a la fecha de
la constitucion” 88. De la lectura de este articulado se desprende que la familia es definida

desde un sentido restringido, en el cual solamente los hijos y el cényuge son

86 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 67. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

87 Cadigo Civil. Articulo 27. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
88 Cadigo Civil. Articulo 829. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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considerados como miembros. Esta conceptualizacion no se encuentra en concordancia
con el sentido amplio que brinda la norma constitucional en cuanto a la diversidad de
familias y a sus miembros. Esto genera la necesidad de aplicar la referencia
constitucional de familia dado que su jerarquia juridica es superior a las normas

prescritas en el Cédigo Civil.

Ademas, si bien las normas del Codigo Civil suplen los vacios o lagunas de las normas
laborales, es evidente que la intencién del legislador constituyente nunca fue la de
utilizar esta definicion como referente en otro tipo de normas, sino solamente en lo
referente al derecho de uso y habitacién. Por esta razén, no se puede aplicar el concepto
prescrito por dicho Codigo para determinar los miembros de la familia calificados para
realizar un trabajo familiar. En cuanto al Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, en su
articulo 98, define a la familia biolégica como: “la formada por el padre, la madre, sus
descendientes, ascendientes y colaterales hasta el cuarto grado de consanguinidad.” Si
bien, dicha norma amplia la determinacion de los miembros que forman parte de la
familia, ésta se limita a la familia biol6gica por lo que las personas vinculadas por
matrimonio, unién de hecho o parentesco por afinidad no son tomadas en cuenta. Esta
definicion de familia biolégica tampoco puede ser aplicada para la delimitacion de los
miembros de la familia en el trabajo familiar ya que el Codigo de la Nifiez y Adolescencia
no funge como fuente del Derecho Laboral, y el articulado en mencion solo se refiere a

la familia biologica.

Finalmente, el segundo inciso del articulo 155 del Cédigo Orgéanico Integral Penal

determina como miembros del nlcleo familiar

al conyuge, a la pareja en unioén de hecho o unién libre, conviviente, ascendientes,
descendientes, hermanas, hermanos, parientes hasta el segundo grado de afinidad y
personas con las que se determine que el procesado o la procesada mantenga o haya
mantenido vinculos familiares, intimos, afectivo, conyugales, de convivencia, noviazgo
o de cohabitacion.

Es preciso mencionar que esta delimitacion solamente aplica en el &mbito penal,
para sancionar el delito de violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar. El
andlisis realizado demuestra que en la legislacién ecuatoriana existe una imprecision en
relacion al concepto de familia y la delimitacion de sus miembros. Esto involucra que las
aproximaciones presentadas Unicamente proporcionan ciertos puntos de referencia

para delimitar a los miembros familiares reconocidos por el ordenamiento.

Dado que la Gnica norma aplicable es la Norma Suprema, y que ésta no restringe ni
delimita los miembros que componen una familia, se concluye que cualquier persona

gue posea un vinculo de parentesco, ya sea este por consanguineidad, afinidad,
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matrimonio, unién de hecho o adopcién puede ser considerada como miembro de una
familia. Ademés es importante mencionar que solamente la norma constitucional
reconoce los diversos tipos de familia sin restriccion en cuanto a sus miembros y que
esta es la Norma Suprema del ordenamiento, y fuente primaria del Derecho Laboral, sus
preceptos pueden ser aplicados como referencia para la determinaciéon de los miembros
gue configuran el trabajo familiar. Al contrario, los conceptos de familia establecidos en
el Codigo Civil, en el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, y en el Cédigo Organico Integral
Penal no pueden ser considerados como fuente para la determinacion de la condicién
de miembro de familia requerida para la configuracién de la modalidad de trabajo en
estudio. Esto obedece a que el &mbito de aplicacién de cada uno de los conceptos de
familia antes mencionados es limitado a la normativa que lo prescribe. Por esta razén,
no existe un concepto juridico de aplicacién general en la legislacién nacional y, por lo
tanto, dichas definiciones no pueden ser aplicadas en el articulo 273 del Cddigo de

Trabajo.

Dicha falta de precision en cuanto a qué personas son consideradas como
familiares, dentro de la normativa laboral, y en el ordenamiento juridico en general,
provoca inconvenientes al momento de determinar si la persona entra o no dentro del
ambito de aplicacion de la figura de trabajo familiar. Por esta razén, es recomendable
que el legislador laboral determine, en el Cédigo de Trabajo, con exactitud las personas
que forman parte de la familia, dado que la condicion de familiar delimitara la aplicacion
de la figura de trabajo familiar. Por esta razon, se sugiere limitar esta definicion para que
abarque al cényuge, ascendientes y descendientes, incluyéndolos solo hasta el
segundo grado de consanguinidad, tanto en linea directa como colateral, y los parientes
por afinidad hasta el segundo grado, para asi definir de forma clara el concepto de
familia, dado que la falta de delimitacion puede conllevar al abuso por parte de los
miembros de la familia que dirigen el trabajo, ya que facilmente se podria alegar que
cualquier persona que realiza el trabajo, sin importar su parentesco, lo hace a titulo de

trabajo familiar.

3.3.2.El trabajo debe ser dirigido por un miembro de la familia

Este elemento implica que el trabajador debe poseer vinculos familiares con la
persona que dirige su trabajo. Frente a este elemento, se analizar4 si es posible
constituir una dependencia, o subordinacion juridica, basada en esta relacion de
direccién del trabajo. Para determinar el alcance de este requisito es primordial precisar

qué se entiende por “ser dirigido”.
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De acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espafiola se define al verbo dirigir
como “Gobernar, regir, dar reglas para el manejo de una dependencia, empresa o
pretension”; u “orientar, guiar, aconsejar a quien realiza un trabajo™°. A partir de esta
definicion, se aprecia que la persona que realiza el trabajo familiar debe regirse bajo las
reglas, control y supervision de otro miembro de la familia. Es decir, el miembro de la
familia que dirige el trabajo tiene la potestad de dar 6rdenes e instrucciones, asi como
de supervisar el trabajo que se realiza. Por otro lado, el dirigido o trabajador debe cumplir
con las disposiciones establecidas y a su vez realizar el trabajo en la forma que se ha
encomendado. Resulta evidente que la direccion establecida en la figura del trabajo
familiar se configura como la existencia de dependencia o subordinacién administrativa.
Esta dependencia cumple con los requisitos establecidos, tanto en la doctrina como en
la jurisprudencia ecuatoriana, configurando asi uno de los elementos constitutivos de la
relacién laboral. Dichos requisitos involucran la imposicién de 6rdenes e instrucciones,
la fijacién de horarios y reglamentos disciplinarios, asi como toda medida administrativa

gue se considere conveniente para una correcta ejecucion del trabajo.

La doctrina espafiola, la cual ha desarrollado con mayor amplitud este tema, se ha
decantado por afirmar que no existe el elemento de dependencia en el trabajo familiar.
Esta idea se fundamenta en el hecho de que los miembros de la familia conviven en el
mismo hogar, originando una participacion comudn en la organizacién de la empresa y
del trabajo familiar en si®®. No obstante, esta argumentacién no considera que el hecho
de que los miembros convivan en el mismo hogar no tiene injerencia alguna al momento
de determinar si existe o no el elemento de dependencia. El elemento de dependencia
esta determinado por la facultad que tiene un determinado miembro de la familia, de
dirigir el trabajo realizado por otro familiar. Ademas, esta argumentacion no es aplicable
dentro de la realidad ecuatoriana, dado que la norma referente al trabajo familiar
establece, como una de las condiciones fundamentales, la direccion realizada por un
miembro de la familia sobre la ejecucién del trabajo. Esto implica que la participacion a
la que la doctrina espafiola hace referencia no puede coexistir con el requerimiento de
direccién expresado en la norma ecuatoriana, dado que la participacion involucra que

exista el mismo nivel de implicacidn, responsabilidad, o jerarquia entre las partes,

89 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafola. Edicion del Tricentenario.
http://dle.rae.es/?id=aBuhX28 (acceso: 20/02/2017).

% Juan Sagardoy, José Gil. “Trabajo Familiar”. Revista de Politica Social. No. 57 (1963), p. 199, vid.
Manuel Alonso Garcia. Derecho del Trabajo. Tomo Il “Contrato de Trabajo”. Op. cit., pp. 213 - 215.
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contradiciendo asi la jerarquia de direccién expresada en la norma correspondiente al

trabajo familiar.

A partir del andlisis realizado, y en consideracion de la normativa ecuatoriana, es
evidente que la direccion mencionada en el Articulo 273 del Cédigo de Trabajo se
configura una dependencia o subordinacién administrativa, necesaria para la
configuracion de cualquier relacion laboral. Por lo tanto, la direcciéon del trabajo de un
miembro de la familia, ejecutada por otro de los miembros, implica la existencia de una
caracteristica esencial, el elemento de dependencia, que indica que el trabajo familiar

deberia ser considerado dentro de la normativa laboral.

Ahora bien, es indispensable determinar si existe alguna distincion entre la
dependencia juridica que implica la realizacién del trabajo familiar y la dependencia de
una persona sobre otra, propia del seno familiar. La dependencia juridica esta ligada
Unicamente a la facultad de la persona que dirige el trabajo familiar, para imponer las
directrices, normas, y lineamientos de las actividades del trabajador familiar orientadas
al sustento o lucro del nucleo familiar. La naturaleza de esta dependencia recae
Unicamente en el vinculo juridico que fundamenta este tipo de relacion laboral. Se debe
mencionar que, aunque no exista un contrato laboral expreso, basta la configuracion de
los elementos establecidos en el articulo 8 del Codigo de Trabajo, para que exista un
contrato tacito que fundamente dicha dependencia juridica. Cabe recalcar que esta “no
es un vinculo de superior a inferior en dignidad — no hay una subordinacién servil- sino
gue se trata de trabajo dirigido: el trabajador esta bajo la dependencia o direccién del
empleador (cumple horarios, recibe érdenes, etc.)’®l. Esto implica que la dependencia
juridica del trabajador familiar se limita Unicamente a las actividades relacionadas al
negocio familiar, y no a actividades propias del seno familiar. Como consecuencia, existe
una clara limitacion de la responsabilidad del trabajador familiar en relacién a la

naturaleza de los servicios brindados.

Por otro lado, es necesario considerar que dentro del nucleo familiar puede existir
dependencia de un miembro de la familia a otro, dada la naturaleza del entorno. Por
ejemplo, la subordinacién de un hijo a los requerimientos del hogar tales como limpieza,
preparacion de alimentos, entre otras actividades relacionadas a la esfera familiar, y no

al sustento o lucro del nucleo familiar. Este tipo de actividades se relacionan al

91 Julio Armando Grisolia. Manual de Derecho Laboral. Sexta edicion ampliada y actualizada. Buenos
Aires: Abelardo Perrot, 2010, p. 14, vid. Guillermo Cabanellas. Compendio de Derecho Laboral. Tomo I.
Bibliografica Omeba: Buenos Aires, 1968, p. 394.
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mantenimiento del hogar y las relaciones de interaccion propias de toda familia. La
naturaleza de este tipo de dependencia no posee fundamento juridico alguno, puesto
que se basa unicamente en las relaciones filiales o de parentesco que existen entre los
miembros de la familia. Para ejemplificar el contraste entre ambos tipos de dependencia,
se puede considerar el caso de una panaderia familiar. En caso de que el miembro de
la familia que dirige el trabajo solicite al trabajador familiar la elaboracion de 50
sandwiches, para que sean vendidos en el negocio familiar, proporcionando las
directrices para ejecutar dicha tarea, el trabajador familiar tendra la obligacion de
ejecutar esta tarea dado el vinculo juridico, tacito o expreso, que dicha dependencia que
en conjunto con los otros elementos genera una relacion laboral protegida por el Cédigo
de Trabajo. Por otro lado, si el miembro que dirige el trabajo solicita al trabajador familiar
la preparacién de un sandwich y un café para su merienda, el trabajador familiar no
tendra obligacion juridica alguna sobre esta actividad. Esto ocurre porque la
dependencia juridica que configura una relacién protegida por el ordenamiento juridico
laboral requiere que la persona que realiza la tarea esté subordinada a las directrices
de quien encomendd la misma. Ademas, la segunda actividad no esta orientada a
producir bienes o servicios que generaran réditos econdmicos para el negocio familiar
sino mas bien a satisfacer las necesidades de uno de sus miembros Por lo tanto, la
naturaleza de esa actividad corresponde a la subordinacion por filiacion familiar o
parentesco, que se manifiesta dentro de la esfera familiar, y no se fundamenta en
ninguna relacion juridica, tanto es asi que el trabajador podra negarse a ejecutar la

misma sin que esto involucre un incumplimiento de naturaleza juridica.

En este punto, es indispensable analizar si debe existir un salario para el miembro
que dirige y organiza el trabajo familiar de otros miembros de la familia. Para ello, se
debe considerar dos alternativas. Primero, en el caso de que el miembro de la familia
que dirige el trabajo de otros miembros de la familia sea también el que administra las
utilidades percibidas, no cabe una retribucion econémica. Esto ocurre porque no se
configura el elemento juridico de dependencia, dada la inexistencia de subordinacion o
direccidn de otra persona sobre quien ejecuta el trabajo administrativo. Juridicamente,
esto ocurre porque no es posible que una misma persona tenga la calidad de empleador

y empleado a la vez, imposibilitando la celebracion de un contrato de trabajo.

Por otro lado, es necesario considerar el caso en el que el miembro de la familia que
administra las utilidades percibidas no es quien dirige y organiza el trabajo de los otros
miembros que realizan el trabajo familiar. En este caso, las labores administrativas de

las utilidades podrian ser categorizadas como actividades de trabajo familiar. Cabe
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aclarar que para que estas se constituyan como trabajo familiar, deben estar
subordinadas a las directrices del miembro de la familia que dirige el trabajo. Bajo esta
premisa, el miembro que administra las utilidades percibidas podra ser remunerado,
demostrando las condiciones planteadas en la reforma del articulo 273 presentada en
el ultimo capitulo del presente estudio.

3.3.3.Convivencia de los miembros

La norma hace hincapié en que uno de los requisitos para configurar este tipo de
trabajo es que el miembro de la familia que realiza el trabajo, y el miembro que lo dirige,
convivan en el mismo hogar. La convivencia puede ser entendida, en estricto sentido,
como el hecho de vivir bajo un mismo techo y compartir la misma mesa, considerando
gue pueden existir ausencias esporadicas de la casa, que sean cortas y no definitivas®.
Una de las principales consecuencias de esta convivencia es la dependencia econémica

entre los miembros de la familia.

Dicha dependencia implica que los frutos pertenecientes al trabajo familiar son
destinados, a una unidad patrimonial familiar, que se utiliza para la satisfaccién de sus
necesidades primordiales como la alimentacién, salud, vivienda, vestimenta, educacion,
entre otras®. Dada la conceptualizacién de la existencia de una unidad patrimonial
familiar, la convivencia es considerada como un elemento esencial para que se presuma
el caracter gratuito del trabajo familiar, puesto que la retribucion econdémica
proporcionada por el trabajo realizado se simboliza a través de la aportacion al
patrimonio familiar. En sentido amplio, esta convivencia puede ser considerada sin
limitarse al aspecto fisico, pues aunque los miembros de la familia vivan en domicilios
distintos puede existir dependencia econdémica, por lo que puede darse un trabajo en
comun cuyos frutos formen parte del patrimonio familiar®. No obstante, se debe
mencionar que dicha concepcion de convivencia en sentido amplio no puede ser
aplicada dentro de la figura de trabajo familiar prescrita por el Codigo de Trabajo del
Ecuador. Esto ocurre porque la norma referente a este tipo de trabajo limita de forma
expresa que el trabajo familiar debe ser realizado Unicamente por miembros que

convivan dentro del mismo hogar.

92 Juan Sagardoy, José Gil. “Trabajo Familiar’. Op. cit., p. 189.

93 |gnacio Abiol et. al. Derecho del Trabajo. Tomo II. Contrato Individual. Sexta Edicién. Valencia: Tirant
Lo Blanch, 2004, pp. 41 — 42.

94 Juan Sagardoy, José Gil. “Trabajo Familiar”. Op. cit., p. 189.
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3.3.4.Los trabajadores familiares no pueden ser asalariados

Etimolégicamente, la palabra salario proviene de la voz latina salarium y ésta, a su
vez, de la palabra “sal” ya que, en la antigliedad, la sal tenia gran valor econémico y por
lo tanto era costumbre entregar ésta a los sirvientes, obreros o trabajadores como
retribucion al servicio prestado®. Esta alusion se ve reflejada hasta la actualidad, donde
el salario o sueldo representa la retribucién econémica otorgada por la prestacion de un
servicio®. Se entiende por salario metélico a aquel que se percibe en moneda de curso
legal, incluyendo diferentes formas de pago como efectivo, talones, entre otros. En
cambio, el salario en especie puede consistir en bienes distintos del dinero tales como

luz, agua, manutencioén, casa — habitacion, etc.%’.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, el Cédigo de Trabajo permite el pago del
salario, ya sea en parte o en totalidad, en metalico o en especies. La Unica limitacién
establecida por la norma es que, si el pago se hace en especie, la equivalencia de las
especies no puede ser menor al salario minimo establecido por la ley®. Por otro lado,
se ha determinado que el concepto de “persona asalariada” no se encuentra prescrito
en la normativa laboral establecida en el Cédigo de Trabajo, ni existen fallos
jurisprudenciales relacionados a este tema. Por esta razon, se considerara la definicion
literal de asalariado, asi como la definicion de trabajador asalariado dentro del trabajo
familiar, a partir de la doctrina y jurisprudencia espafola, la cual ha desarrollado este
concepto con mayor amplitud. Ademas, se analizar& el concepto de salario establecido
en el Cddigo de Trabajo para poder determinar qué personas estan facultadas para

percibirlo y aplicar su concepto a la figura de trabajo familiar.

El diccionario de la Real Academia de la Lengua espariola concibe al asalariado
como alguien que percibe un salario por su trabajo®. Esta definicion literal del término
“asalariado” es concordante con la corriente doctrinaria y jurisprudencial, analizada en
el capitulo 2, la cual establece que el elemento de remuneracion se constituye con el

pago del salario o sueldo. La doctrina espafiola, por su parte, explica que la condicion

9 Graciela Monesterolo. Curso de Derecho Laboral Ecuatoriano. Op. cit., p. 166.
9 Julio Armando Grisolia. Manual de Derecho Laboral. Op. cit., p. 265.

97 Alfredo Montoya. Derecho del Trabajo. Op. cit., pp. 375 — 376, vid. Manuel Alonso Garcia. Curso
Derecho del Trabajo. Op. cit., pp. 430 — 431, y, Vicente — Antonio Martinez y Bernardo Herrero. Curso del
Derecho del Trabajo. Segunda edicion. Madrid: Editorial Tecnos (Grupo Anaya, S.A.), 2013, p. 558.

98 Cddigo del Trabajo del Ecuador. Articulos 13, 81, y 393.

%9 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola. Edicion del Tricentenario.
http://dle.rae.es/?id=3uQPdOO (acceso: 20/02/2017).
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de asalariado s6lo puede presentarse en una persona fisica, y nunca en una persona
juridica. Adicionalmente, esta condicién implica que el trabajador realiza su prestacion
de forma personal y directa, sin la posibilidad de delegarla ni encargarla a otras
personas. Esta doctrina prescribe formalmente al trabajador asalariado como “quien
voluntariamente preste sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del &mbito de
organizacion y direccién de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o
empresario”™®. En base a la definicion anterior, se puede concluir que uno de los
elementos para configurar la figura de trabajador asalariado es la existencia de una
contraprestacion, a cambio de los servicios prestados. Es decir, si el trabajo es realizado
a titulo gratuito o no existe la intencién de lucro por parte del trabajador, este pierde la

condicion de asalariado.

En cuanto a la condicion de asalariado, dentro de la figura de trabajo familiar, la

jurisprudencia espafiola, en numerosos casos, establece que:

El caracter familiar se determina por la existencia del vinculo o equiparacion, estar
subordinados al caracterizado que dirija o haga de cabeza, y no percibir salario
concertado, o sea la retribucién inmediata de su labor, ya que esta Gltima circunstancia
es la que ampara al trabajador a sueldo o jornal de quien no lo sea, y aquellas enuncian
el ambiente donde se desenvuelva con finalidades distintas del inmediato lucro
perseguido en la produccién generall9l, (El énfasis me pertenece).

Ademas, se debe mencionar que dentro de la normativa espafiola se establece que,
por regla general, el trabajo familiar es una exclusion del derecho laboral, salvo que se
compruebe la condicién de asalariado!®?. En referencia a este precepto, Manuel Alonso
Garcia, afirma que la condicion de no asalariado presenta “... su propia debilidad como
factor distintivo en cuanto se le haga depender de la voluntad de las partes™. Sin
embargo, cabe acotar que la debilidad de esta condicion es la que permite flexibilizar la
aplicacion de la norma para incluir el salario en este tipo de trabajo y que, por ende, se
configure un trabajo asalariado. La caracteristica de no asalariado no es rigida, dado
que estd sujeta al acuerdo entre las partes. Es decir, si las mismas pactan una
retribucién econémica por el trabajo realizado, ya no cabria la condicién de no asalariado
por parte del trabajador familiar. Esto involucra que, aunque la norma prescriba al

trabajador familiar como no asalariado, existan dos diferentes alternativas. La primera

100 Antonio Martin Valverde, Fermin Rodriguez — Safiudo, y Joaquin Garcia. Derecho del Trabajo.
Vigésima tercera edicion. Op. cit., pp. 174 — 175.

101 Manuel Alonso Garcia. Curso de Derecho de Trabajo. Op. cit., pp. 213-214.

102 Estatuto de Trabajadores (Espafia). Articulo 1.3. Literal e, aprobado y publicado en el Boletin Oficial
del Estado el 14 de marzo de 1980.

103 Manuel Alonso Garcia. Curso de Derecho de Trabajo. Op. cit., p. 213.
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consiste en que el trabajador sea considerado como trabajador familiar en caso de que
no sea asalariado; mientras que la segunda permite que este se encuentre bajo
concepcidn de trabajador protegido por la legislacion laboral en caso de demostrar que

percibe un salario.

A partir de los conceptos doctrinales previamente expuestos, se puede colegir que
el término asalariado alude a una persona fisica que, por retribuciéon o contraprestacion
del trabajo realizado percibe un salario. Esta definicion es concordante con los criterios
doctrinales vy jurisprudenciales del Ecuador mencionados en el segundo capitulo, que
consideran que la remuneracion se configura con el pago del salario o sueldo. Sin
embargo, en el caso del trabajo familiar, la legislacién espafiola establece de forma muy
clara que la condicién de asalariado puede ser demostrada. Es aqui donde la intencion
de lucro por parte del trabajador familiar cobra real importancia ya que, de existir un
acuerdo con su empleador, este podria ser asalariado y convertirse en un trabajador
protegido por el Derecho Laboral. Por ende, la caracteristica de no asalariado del
trabajador familiar, dentro de la legislacién espafiola, no es una caracteristica definitoria.
Por ende, existe la posibilidad de inclusién del salario como contraprestacién dentro de
la legislacion referente al trabajo familiar, favoreciendo asi la concepcion de la
remuneracion como la intencién de lucro, y abriendo la posibilidad de que el trabajador

familiar pueda ser asalariado.

Con relacion a la doctrina y normas laborales ecuatorianas, es necesario recordar
gue no existe una definicion especifica sobre el concepto de persona asalariada. Por
ello, se tomard las definiciones de salario y sueldo, prescritas en el Codigo de Trabajo,
para esbozar a esta caracteristica en un contexto alineado a las directrices del Derecho
Laboral del pais. EI mencionado cédigo afirma que: “salario es el estipendio que paga
el empleador al obrero en virtud del contrato de trabajo; y sueldo, la remuneraciéon que
por igual concepto corresponde al empleado™®*. A partir de la lectura de este articulado,
se puede colegir que tanto el salario como el sueldo son una contraprestacion pagada
por el empleador al trabajador, en base al contrato de trabajo. Juridicamente, esta
contraprestacion se entiende como la retribucion de la prestacion brindada, y como
objeto y causa principal del contrato de trabajo. Por lo tanto, de la normativa laboral
ecuatoriana se desprende que las personas que, en base a un contrato de trabajo
regulado por el articulo 8 del Coédigo de Trabajo, prestan sus servicios licitos y

personales, bajo dependencia, y reciben una remuneracion como contraprestacion de

104 Cédigo de Trabajo. Articulo 80. Registro Oficial Suplemento 167 de 16 de diciembre de 2005.
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su trabajo, son consideradas como asalariadas. Esto involucra que los obreros o

empleados son quienes tienen la facultad de recibir una remuneracién por su trabajo.

La normativa laboral ecuatoriana excluye a otro tipo de trabajadores como
autbnomos, benévolos o familiares de poseer la caracteristica de personas asalariadas
ya que estos tipos de trabajos no se constituyen como relaciones laborales reguladas
por el Cédigo del Trabajo ecuatoriano por la ausencia de alguno de los elementos
previamente mencionados. Es decir que, no todo tipo de trabajador es considerado
como asalariado puesto que solo poseen dichas caracteristicas los trabajadores que se
rigen bajo un contrato de trabajo, a los cuales la normativa laboral les denomina obreros

y empleados dependiendo del tipo de retribucion que perciban.

Para el caso especifico de los trabajadores familiares, el legislador laboral
ecuatoriano, en el articulo 273, ha ratificado la exclusion de este tipo de trabajadores de
las relaciones laborales protegidas, al prescribir que éstos no pueden ser asalariados.
Es decir, dicha norma prohibe de forma expresa que este tipo de trabajadores perciban
una remuneracion proveniente de un contrato de trabajo, trayendo como consecuencia
que el trabajo familiar sea solamente a titulo gratuito. Es importante mencionar que esta
exclusién toma como punto de referencia el concepto de remuneracién como pago'®.
Por lo tanto, el momento en que el legislador prescribié que los trabajadores familiares
no pueden ser asalariados, se excluyd, de manera declarativa, a esta modalidad de
trabajo del ordenamiento juridico laboral, ya que ésta no posee uno de los presupuestos
0 elementos sustantivos, en este caso la remuneracion concebida como pago, para
configurar la relacion juridica protegida por dicho ordenamiento®. Esto ocurre puesto
gue la condicién de no asalariado de trabajador familiar implica que éste no puede
percibir un salario; y por lo tanto, si se entiende al elemento de remuneracién como
pago, no se configura el elemento de remuneracién que conforma el contrato individual
de trabajo. Ademas es importante mencionar que dicha exclusion es declarativa ya que
el Cddigo de Trabajo no excluye expresamente de su ambito de aplicacion a la figura de

trabajo familiar.

Sin embargo, si se concibe a la remuneracion como un elemento que se configura
con la intencién que tiene el trabajador de percibir una retribucion econémica por el

trabajo realizado, la misma puede configurarse en la figura del trabajo familiar ya que es

105 Jyan Sagardoy, José Gil. “Trabajo Familiar’. Op. cit., p. 199.

106 José Blanco et. al. Nociones del Derecho de Trabajo. Madrid: Editorial Tecnos (Grupo Ayana, S.A),
2014, p. 70.
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perfectamente factible que el trabajador familiar tenga la intencion de realizar el trabajo
familiar a titulo oneroso. El hecho de que el legislador haya determinado que los
trabajadores encasillados en esta modalidad de trabajo no sean asalariados, imposibilita
que esta intencién sea plasmada en una contraprestacion por el trabajo realizado,
configurando asi al trabajo familiar como gratuito. En consecuencia, se evidencia la
existencia del elemento de remuneracién, pero se prohibe el percibimiento de una
contraprestacion, en caso de que la intencién del trabajador sea la onerosidad del
trabajo. Ahora bien, es de vital importancia establecer si la exclusién del trabajo familiar
del ordenamiento juridico laboral tiene algin fundamento relevante que sustente la

decision del legislador laboral ecuatoriano.

3.4. Fundamento del legislador para excluir al trabajo familiar del ordenamiento
juridico laboral

El fundamento del articulo 273 del Cddigo de Trabajo no se encuentra argumentado
en la doctrina o jurisprudencia ecuatoriana. Por esta razon, el presente analisis se
centrard en la doctrina espafola y jurisprudencia internacional, que han estudiado a la

figura del trabajo familiar a mayor profundidad.

El fundamento principal de la exclusién del trabajador familiar de la normativa
laboral, segun la doctrina, se basa en una connotacion dogmatica y de respeto sobre la
familia, la cual concibe a ésta como una institucién pre juridica, y como el nucleo de la
sociedad!?’. Ademas, se establece que el deber de prestar servicios es una de las
manifestaciones de la patria potestad o de la comunidad de matrimonio, siendo asi que
el trabajo familiar se concibe como consecuencia de los lazos familiares'®®. Como
resultado, las relaciones personales, los mandatos de la moral, y los valores y principios
de sus miembros prevalecen sobre las normas de caracter juridico. Esto implica que el
ordenamiento juridico no despliega todo su imperio y eficiencia en normas que regulen
las actividades de caracter familiar al considerar que los intereses, incluyendo los
economicos, que se dan en el seno de la familia son perfectamente protegidos por las

normas éticas y morales establecidas por sus miembros®.

107 Arturo Jemolo. La Famiglia e il diritto, en Annalia della Universita si Ctnia, Napolo, 1949, p. 40.
Citado en: Juan Sagardoy, José Gil. “Trabajo Familiar’. Op. cit., pp. 26 — 27, vid. Ernesto Krotoschin.
Instituciones del Derecho del Trabajo. Segunda edicion. Buenos Aires: Ediciones de Palma. 1968, pp. 26 —
27.

108 Ernesto Krotoschin. Instituciones del Derecho del Trabajo. Op. cit., p. 26.

109 Jyan Sagardoy, José Gil. “Trabajo Familiar”. Op. cit., p. 186.
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Dicha prevalencia de las relaciones familiares por sobre las relaciones laborales se
refleja, por ejemplo, en la direccion que puede ejercer un padre sobre el trabajo de su
hijo menor de edad, puesto que la doctrina sostiene que: “en la esfera familiar el
legislador laboral prefiere no interferir bajo la creencia de que el ejercicio de la patria
potestad es el mejor instrumento de tutela de los intereses y la personalidad propia del
menor”11%, Esta afirmacion evidencia que el legislador laboral opta por no regular las
actividades de trabajo que se suscitan dentro de la familia, ya que considera que las
relaciones familiares prevalecen, adn con la existencia de relaciones que pueden
configurarse como laborales; puesto que el padre de familia puede regular a las mismas
de una manera justa y eficiente. Siguiendo la misma linea de pensamiento, Julio
Armando Grisolia afirma que “no podria haber contrato de trabajo entre los cényuges o
los padres, respecto a sus hijos, que estan bajo su patria potestad”!!. Es indudable que
detras de este criterio se refleja la prevalencia que existe de las relaciones del vinculo
familiar por sobre las relaciones laborales, considerando que las decisiones tomadas
por los padres estaran siempre orientadas a lo mas beneficioso justo para los miembros

de la familia.

Se debe mencionar que dicha linea de pensamiento también se ve reflejada en la
realidad ecuatoriana. El articulo 273 del Codigo de Trabajo es un claro ejemplo de la
proteccion del nucleo familiar y la busqueda del beneficio de todos los miembros de la
familia, ya que el legislador laboral permite la gratuidad de este tipo de trabajo,
independientemente de si esta modalidad de trabajo posee los elementos que
constituyen una relacién protegida por la normativa laboral. Por lo tanto, se puede
afirmar que la principal finalidad de la norma referente al trabajo familiar es la proteccion
y conservacion del nacleo familiart'2, Y de igual forma, esta finalidad se basa en la
presuncion de que el jefe del hogar, quien generalmente es el padre, administra los
frutos del trabajo familiar de manera equitativa y justa para todos los miembros de la
familia y, por lo tanto, no es factible que el trabajador familiar perciba estos frutos para

su beneficio personal.

110 Maria de los Reyes Martinez. El trabajo Familiar y su incidencia en la Seguridad Social. Revista
Electronica de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada. 2008, pp. 7-8. www.refdugr.com
(acceso: 10/04/2016).

111 jylio Armando Grisolia. Op. cit., pp. 12 — 13.

112 Eyre Varela. La proteccion del nlcleo familiar en nuestra legislacion. Barcelona. 1956. p. 313, en
especial pp. 324 y sigs. Citado en: Juan Sagardoy, José Gil. “Trabajo Familiar”. Op. cit., p. 198.
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Adicionalmente, se debe tomar en cuenta que dentro de la doctrinaria espafiola se
considera a familia no solo como el ndcleo de relaciones, sino también como una unidad
productiva y de gestion patrimonial*'3, en la cual la persona que realiza trabajo familiar
no lo hace para su propio beneficio sino para una empresa en comun (familia). En
consecuencia, cualquier retribucion econémica proveniente de este trabajo se debe
aportar al patrimonio de la familia. Es decir, se entiende al trabajo de este tipo como un
aporte o colaboracién en el negocio familiart'. Este aporte pone de manifiesto la
existencia de una comunidad de intereses en la cual el bienestar econémico de cada
integrante de la familia influye en el de los demas y, por ende, se dificulta la configuracion
de una relacién laboral**®. En consecuencia, la persona que trabaja bajo esta modalidad
lo hace para una empresa en comun, perteneciendo los resultados de ese trabajo a un
mismo patrimonio, el cual es utilizado por la familia para satisfacer las necesidades de
todos sus miembros. Esta dependencia econémica entre los miembros de la familia ha
generado que se entienda que los frutos devengados del trabajo familiar pertenecen al
patrimonio familiar de la misma, justificando asi la gratuidad del trabajo de este tipo de

trabajo.

Ademas, dado que los frutos del trabajo familiar operan en beneficio de todos los
miembros de la familia, incluido el trabajador que los generd, el trabajo familiar no
cumple con la condicién de ajenidad. Esta condicion es un elemento constitutivo de la
relacion laboral, incorporado en la legislacién y doctrina espafiolal'®.Este elemento se
configura con la transmision, a un tercero, de los frutos o resultados del trabajo
realizado. Resulta evidente que no existe dicho elemento cuando tales frutos o

resultados forman parte de un fondo familiar comun'?’, siendo asi que la carencia de

113 Juan Sagardoy, José Gil. “Trabajo Familiar”. Op: cit., p. 198, vid. Antonio Valverde, Fermin
Rodriguez — Safiudo, Joaquin Garcia. Derecho del Trabajo. Op. cit., pp. 185 - 187; y, Manuel Alonso Garcia.
Derecho del Trabajo. Tomo Il “Contrato de Trabajo”. Op. cit., pp. 213 — 214.

114 Tribunal Superior de Justicia de Andalucia. Sala de lo Social. Seccion 1. Sentencia Social No.
2883/2010de 21 de octubre de 2010, vid. Juan Sagardoy, José Gil. “Trabajo Familiar”. Op. cit., pp. 197-198.

115 Jyan Sagardoy, José Gil. “Trabajo Familiar”. Op. cit., pp. 197-198.

116 Dentro de la doctrina espafiola el elemento de ajenidad es entendido como un trabajar sin asumir
los riesgos del trabajo y sin apropiarse de los frutos provenientes del mismo, vid. Manuel Alonso Olea.
Introduccion al Derecho de Trabajo, 4 edicion, Madrid, 1981, p. 23; y, Alfredo Montoya. Derecho de Trabajo.
Op. cit., p. 37.

117 |La Cuarta Sala Social del Tribunal Supremo de Esparia afirmo, en la sentencia de 13 de marzo de
2001, afirmé que: “La exclusion del trabajo familiar en el sentido del art. 1.3.e) del Estatuto de los
Trabajadores (E.T.) no es, a la vista de la redaccién del precepto estatutario, una excepcion propiamente
dicha, sino una mera aclaracién o constatacion de que en este tipo de prestacién de trabajo falta una de las
notas caracteristicas del trabajo asalariado. Esta nota es la ajenidad o transmision a un tercero de los frutos
o resultados del trabajo prestado; ajenidad que no cabe apreciar cuando tales frutos o resultados se
destinan a un fondo social o familiar comun.”
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este elemento justifica la inexistencia de remuneracion como contraprestacion del
trabajo familiar*'8, Sin embargo, se debe tomar en cuenta que, dentro de la legislacion
espafiola, esta modalidad de trabajo admite prueba en contrario respecto al caracter
laboral de la relacion si se demuestra la condicion de asalariado de quien realiza el
trabajo!!®. De igual forma, se debe mencionar que este elemento de ajenidad tiene gran
vinculacion con la figura de patrimonio familiar puesto que, al ser los miembros de la
familia econdmicamente dependientes, los ingresos percibidos por el trabajo familiar
pasan a ser parte de un mismo patrimonio. Este patrimonio es constituido como familiar,
en estricto sentido, cuando los miembros de una familia conviven en el mismo hogar y
utilizan los frutos percibidos por el trabajo familiar para satisfacer las necesidades
econdmicas de los miembros de la misma'?°. De igual forma, se ha establecido que
solamente se puede considerar como aportacion al patrimonio familiar cuando la
prestacioén de servicios se realiza para un empresario individual con el que se convive.
Esto ocurre porque, al no existir separacion entre el patrimonio empresarial y familiar,

este tipo de trabajo beneficia a los miembros de la familia???.

En cuanto a la legislacion ecuatoriana, el articulo 273 del Cédigo de Trabajo
simplemente prescribe que los trabajadores familiares no pueden ser asalariados, sin
excepcion alguna, sin permitir que se pruebe la existencia de una relaciéon laboral.
Ademas, es importante recalcar que la ajenidad no forma parte de los elementos que
constituyen la relacion laboral ecuatoriana. Esto involucra que, dentro de la normativa
ecuatoriana, no es relevante considerar qué persona asume el riesgo del trabajo
realizado ni tampoco quién se beneficia con los frutos del mismo, para poder determinar

si se excluye a la figura de trabajo familiar de las relaciones en dependencia.

Con lo que respecta a la figura de patrimonio familiar, es de vital importancia
mencionar que ésta es una instituciébn que permite constituir el dominio de un bien
inmueble con la finalidad de proteger la morada y sostenimiento de los miembros de la

familial?2. Este patrimonio solamente puede constituirse sobre bienes inmuebles, por lo

118 Manuel Alonso Olea, Maria Casas. Derecho del Trabajo. Edicion 25. Madrid: Civitas. 2008, p. 90.
Citado en: Juan Sagardoy, José Gil. “Trabajo Familiar”. Op. cit., p. 198, vid. Ignacio Albiol et al (comps). Op.
cit., p. 40.

119 Articulo 1.3 literal e) del Estatuto de Trabajadores aprobado y publicado el 10 de marzo de 1980.

120 Tribunal Superior de Justicia de Andalucia. Sala de lo Social. Seccién 1. Sentencia Social
No0.1531/2012 de 10 de mayo de 2012, vid. Juan Sagardoy, José Gil. “Trabajo Familiar”. Op. cit., p. 199.

121 Tribunal Superior de Justicia de Andalucia. Sala de lo Social. Seccién 1. Sentencia Social
N0.2883/2010 de 21 de octubre de 2010.

122 E| articulo 835 del Codigo Civil establece que: El marido, la mujer o ambos conjuntamente, si son
mayores de edad, tiene derecho de constituir, con bienes raices de su exclusiva propiedad, un patrimonio
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que al ser el dinero un bien mueble, éste no puede considerarse como patrimonio
familiar. En consecuencia, en la legislacién ecuatoriana, los frutos percibidos por un
miembro de la familia que realiza un trabajo familiar no pueden ser considerados como
patrimonio familiar. En tal sentido, el fundamento para que los trabajadores familiares
no perciban una remuneracion carece de validez ya que el salario no puede constituirse
como tal. En conclusion, el unico fundamento del legislador ecuatoriano para excluir al
trabajo familiar del ordenamiento juridico se centra en la prevalencia de las relaciones y

principios familiares por sobre las normas laborales.

3.5. Repercusiones de la exclusién del trabajo familiar de la normativa laboral

ecuatoriana

Ademas del andlisis de todos los fundamentos que validan la prescripcién de la
condicién de asalariados de los trabajadores familiares, es importante tomar en cuenta
que, dentro de la legislacién ecuatoriana, si bien los trabajadores familiares no pueden
percibir un salario, no existe prohibicibn de que celebren un contrato individual de
trabajo, en calidad de trabajadores, regulado por el Codigo de Trabajo. Sin embargo, la
aplicacion del articulo 273 conlleva ciertas implicaciones para el trabajador familiar per
sé, dado que la figura de trabajo familiar puede ser utilizada por el empleador como una
excusa para excluir la condiciéon de asalariado, elemento que anularia el objeto del
contrato individual. A continuacién, se analizard dichas implicaciones para
posteriormente proponer reformas al mencionado articulo, y a otros articulos
relacionados, con el objetivo de abrir la posibilidad de incluir a la remuneracion como

elemento constitutivo del trabajo familiar.

La principal implicacion del articulo 273 del Codigo de Trabajo es el abuso hacia los
trabajadores familiares. Este ocurre porque todos los derechos laborales del trabajador
familiar son anulados bajo el sustento de que este tipo de trabajo involucra beneficios,
distintos a un salario, como lo son la manutencion, el alojamiento, el acceso a servicios
bésicos, acceso a educacién entre otros. Sin embargo, es importante considerar que, Si
bien todas estas condiciones o beneficios pueden darse, no existe una garantia de que
esto asi suceda. La garantia se pierde dado que no hay un mecanismo juridico que
obligue al miembro de la familia que dirige el trabajo, a satisfacer las necesidades del

trabajador. El Unico caso en el que un trabajador familiar puede exigir el pago de una

para si y en beneficio de sus descendientes, quedando aquellos bienes excluidos del régimen ordinario de
la sociedad conyugal y de toda accién de los acreedores.
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pension por concepto de alimentacion corresponde a los adolescentes mayores a 15
afios y menores a 21 afos de acuerdo al articulo 4 del Titulo V del Cédigo de la Nifiez
y Adolescencia?®. En cuanto a las demas prestaciones como alojamiento y educacion,
no existe un mecanismo legal que faculte al trabajador familiar para exigir estos
derechos. Esto implica que los trabajadores familiares mayores a 21 afos,
independientemente de su parentesco con quien dirige su trabajo, no pueden exigir
estos derechos, ni contraprestacion alguna por sus labores.

Es importante mencionar que, si bien el trabajador familiar puede percibir una
retribucion en especie tal como alojamiento, manutencién, pasajes, accesorios,
vestimenta, etc., esta modalidad de pago se encuentra sujeta a los articulos 21 y 22 del
Cddigo de Trabajo, en los que se establece que se debe especificar la cuantia y forma
de pago de la remuneracion en todo tipo de contrato. Se puede apreciar que en el
Ecuador no existe una limitacién sobre la cuantia a pagar en especies. El Gnico requisito
es que la retribucién no puede ser inferior al valor del salario minimo establecido por la
ley. Por lo tanto, sin importar si la contribucién es en metalico o en especie, esta debe
ser equivalente al trabajo realizado, y jamas puede tener un valor econémico menor que
el salario minimo. Adicionalmente, es necesario considerar que para que esta
contribucidon sea considerada como contraprestacion, la misma debe ser constante,
periddica, determinada, y uniforme!?*, En consecuencia, el miembro que dirige el trabajo
podra plantear el pago al trabajador familiar no Gnicamente en dinero metalico, sino
también en especies, ampliando asi las formas de pago susceptibles de consideracién
en este tipo de trabajo. Sin embargo, es preciso acotar que la principal limitacion del
pago en especie es la dificultad de conversion del mismo a cuantias monetarias
relacionadas al trabajo realizado. Esto implica, que este tipo de pago es mas propenso
afraudes y al incumplimiento del principio de remuneracion justa y equivalente al trabajo

realizado.

Otra de las implicaciones que conlleva la aplicacion del articulo 273 del Cédigo de
Trabajo es que no existe una relacion de equivalencia entre el trabajo familiar y su
contraprestacion. Esto implica que no existe conmutatividad entre las prestaciones y su
compensacion. Es importante considerar que, pese a que el trabajador reciba las

contraprestaciones analizadas en el parrafo anterior, estas no siempre se equiparan a

123 Articulo 4. Cédigo de la Nifiez y Adolescencia. Publicada en Registro Oficial Suplemento 643 de 28
de Julio del 2009.

124 Antonio Valverde, Fermin Rodriguez — Safiudo, Joaquin Garcia. Derecho del Trabajo. Op. cit., pp.
178 — 179.
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las prestaciones brindadas. Esto sucede porque, al considerar al trabajador familiar
como no asalariado, este pierde también todos sus derechos laborales como el pago de

décimos, la afiliacién al seguro social, vacaciones, reparticién de utilidades, entre otros.

Dentro de la doctrina espafola, la cual ha estudiado al trabajo familiar con
profundidad; se establece que, si bien el trabajo familiar no puede ser remunerado, no
se debe excluir la posibilidad de que las personas que realizan este tipo de trabajo
reciban u obtengan ciertas ventajas que pueden ser incluso de caracter patrimonial, por
aportar con su capacidad productiva a la comunidad familiar, siempre y cuando no sea
un monto o cantidad prefijado!?®. Ademas, se debe tomar en cuenta que no se debe
equiparar un salario con la manutencién, vestido y alimentacién. Respecto a este tema,
se ha mencionado que esta figura puede permitir el abuso hacia la persona que realiza
este tipo de trabajo, ya que puede ser utilizada para incumplir con las obligaciones
laborales como la del pago de un salario, y sustituirlas con obligaciones menos onerosas

como las de facilitar comida, vestimenta, alojamiento, etc.

Adicionalmente, la ausencia de un salario por el trabajo realizado conlleva a que el
patrimonio individual del trabajador no incremente en el tiempo. Esto ocurre porque las
contraprestaciones que percibe no son dinerarias, ni le permiten satisfacer sus
necesidades y gastos personales. Esto resalta que el objetivo de la norma del trabajo
familiar es simplemente la proteccion de la economia familiar, y no el crecimiento y
beneficio individual de sus miembros. Por Ultimo, esto evidencia que el legislador laboral
concibe a la familia como un colectivo, donde la caracteristica de filiacién a la misma

limita los derechos individuales.

Es de vital importancia mencionar que las implicaciones que trae el articulo 273 del
Cddigo de Trabajo sobrepasan el @mbito laboral, y también se pueden ver reflejadas en
el &mbito societario, en el caso en el que el trabajador familiar preste sus servicios para
una empresa familiar. La aplicacion del articulo involucra que la empresa no esté en la
obligacion de pagar salarios a dicho trabajador. Desde el punto de vista contable, el
monto por concepto de salarios se ve disminuido en las empresas familiares y, por lo
tanto, la utilidad de la empresa sera mayor. Esto acarrea dos consecuencias principales.
Primero, la empresa tendr4 mayores cargos tributarios ya que el monto de utilidad
declarado va a ser mayor. Segundo, los socios de la empresa se beneficiaran de dicha

utilidad, sin tomar en cuenta a los trabajadores familiares que la generaron.

125 Juan Sagardoy, José Gil. “Trabajo Familiar”. Op. cit., p. 199.
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3.6. Fundamentos que validan la prescripcién de los trabajadores familiares

como personas asalariadas

Se ha demostrado que la exclusion del articulo 273 del Cédigo de Trabajo posee
solamente un fundamento dogmatico. Por ello, es de vital importancia analizar la
existencia de fundamentos que validen la consideracion de los trabajadores familiares

como personas asalariadas en el Ecuador.

3.6.1.Fundamento Juridico a partir de los elementos constitutivos de la relacion

laboral regulada por el articulo 8 del Codigo de Trabajo

En este acapite se analizara si los elementos constitutivos de la relacion laboral se
aplican en la modalidad de trabajo familiar. Dicho andlisis enfatizara la factibilidad de
inclusién del elemento de remuneraciébn como componente en esta modalidad y que,
por ende, ésta sea regulada y protegida por las normas laborales prescritas en el codigo

de la materia.

El primer elemento a analizar es la voluntariedad de las partes. Este se configura
en el momento en el que un miembro de la familia acepta libremente la realizacion del
trabajo dirigido por otro miembro de la familia. Este elemento presupone que las dos
partes pactan consensualmente las condiciones del trabajo, las cuales no pueden ser
menos beneficiosas que las impuestas por el ordenamiento laboral. Una de las
condiciones mas importantes a pactar dentro del consenso es la remuneracion que el

trabajador recibira por la realizacién del trabajo o prestacion del servicio.

El segundo elemento a estudiar es la prestacion de servicios licitos y personales.
Este se configura en el momento en que el trabajador familiar acepta prestar su fuerza
de trabajo, ya sea esta intelectual o fisica, para la ejecucion de una obra o de un servicio.
Se debe mencionar que el articulo 273 del Cédigo de Trabajo en ningdn momento
establece o limita las actividades que se conforman esta modalidad, por lo que se
entiende que cualquier prestacion de servicio, relacionada al negocio familiar, puede ser
considerada como trabajo familiar. En relacion al elemento de licitud de la prestacion,
no existe mucho que decir ya que cualquier actividad que no posea esta caracteristica
se encuentra prohibida por la ley ya que no cumple con el componente de validez
requerido por el ordenamiento juridico para que surta efectos juridicos. Y en cuanto al
cardcter personal de la prestacion del servicio u obra, éste se constituye cuando el
miembro que realiza el trabajo lo hace de forma directa sin delegar o encargar sus

funciones a otro miembro de la familia y menos aun a una persona ajena a esta. Es
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decir, el caracter personal no se basa solo en las habilidades y destrezas que posea la
persona, sino en que el trabajador también posea la condicién de familiar.

El tercer elemento a analizar corresponde a la remuneracién. Pese a que el articulo
273 del Cdadigo de Trabajo establece que los trabajadores familiares no pueden ser
personas asalariadas, la constitucién del elemento de remuneracién no se ve afectada.
Esto obedece a que, como se menciono anteriormente, dicha remuneracion se configura
con la intencién del trabajador de percibir una retribucion economica, reflejada en un
sueldo o salario, como contraprestacion a la actividad realizada, configurando asi la
onerosidad del trabajo. Ademas, se debe tomar en cuenta que dicha intencion se
perfecciona con el acuerdo de voluntades, ya que es completamente factible que se
pueda configurar el contrato de trabajo, al ser este consensual. Por lo tanto, basta con
que el trabajador familiar manifieste la intencion de recibir una retribucién econémica
por su trabajo para que se configure dicho elemento y las partes puedan configurar un

contrato de trabajo.

Al respecto se puede sefialar un fallo ecuatoriano de tercera instancia, sobre

relaciones laborales y familiares, en la que el tribunal ha establecido que:

De la prueba testimonial que obra en autos, y que ha sido debidamente analizada
tanto por el juez de origen, como por el juzgado pluripersonal de alzada, se establece
sin lugar a dudas que el demandado fue tio de la actora; y que por razén de ese
parentesco ella fue recibida en casa de su familiar, donde permanecié por el tiempo
gue alude la demanda; pero esa permanencia no podia crear obligaciones patronales
contra el demandado y en favor de la actora, quien no estuvo en casa de su tio como
empleada, ni como trabajadora doméstica, ya que nunca pacté ni percibid
remuneracion alguna'?®. (El énfasis me pertenece)

La mencionada linea de pensamiento citada ratifica que el elemento de
remuneracion puede ser considerado como la intension del trabajador de recibir una
contraprestacion por su trabajo y por ende que este elemento se perfeccione con el
acuerdo de voluntades, independientemente del pago; ya que, claramente se establece
gue no se configurd dicho elemento porque no existié6 un pacto, que manifieste las

intenciones de las partes, ni tampoco se produjo un pago.

El cuarto elemento a analizar es la dependencia. Este se configura con la
subordinacion del miembro de la familia que realiza el trabajo, con respecto al miembro

qgue lo dirige. Quien dirige el trabajo tiene la facultad de regir o controlar la actividad

126 Corte Suprema. Tercera Instancia. Gaceta Judicial. Afio LXXX. Serie XIll. No. 8, de 20 de febrero
de 1980, p. 1801.
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productiva. El trabajador familiar simplemente acata las o6rdenes e instrucciones

impuestas en cuanto al trabajo y a la organizacion del mismo.

Es preciso mencionar que, al cumplirse los elementos de voluntariedad, prestacion
de servicios licitos y personales y remuneracion, la dependencia juridica puede
perfectamente desprenderse de un contrato de trabajo. Este contrato estara regulado
por el articulo 8 del Codigo de Trabajo, con lo cual el miembro que dirige el trabajo tiene
la facultad juridica de subordinar al miembro que realiza el trabajo, quien a su vez debe
cumplir con la obligacién juridica de acatar 6rdenes. Esto implica se puede generar una
relacién laboral entre el miembro de la familia que dirige el trabajo y el miembro que
realiza el trabajo mediante la figura de contrato tacito'?’, si se toma al primero como el

empleador!?® y al segundo como el trabajador?°.

En conclusion, del analisis realizado se puede evidenciar que, en el momento en
que el trabajador familiar posee la intencién de percibir una remuneracién como
contraprestacion del trabajo realizado, se configuran los cuatro elementos que
constituyen la relacién laboral regulada por el Codigo de Trabajo. Por esta razon, el
miembro de la familia que dirige el trabajo se constituye como empleador y el que realiza
el trabajo como trabajador, acarreando como resultado que el primero tenga como
obligacion principal el pago de la retribucion debida. Esta compensacion debe ser justa,
digna y que se capaz de cubrir las necesidades del trabajador*°.

Ademas, el Codigo de Trabajo especifica que:

Ninguna persona podra ser obligada a realizar trabajos gratuitos, ni remunerados
gue no sean impuestos por la ley, salvo los casos de urgencia extraordinaria o de
necesidad de inmediato auxilio. Fuera de estos casos, nadie estara obligado a trabajar
sino mediante un contrato y la remuneracién correspondiente. En general, todo trabajo
debe ser remunerado?3l. (El énfasis me pertenece)

Por ende, en base a los argumentos expuesto, se puede evidenciar la inexistencia
de algun fundamento juridico que avale la decision del legislador de prohibir que los
trabajadores familiares sean asalariados y que, en consecuencia, el trabajo familiar sea

a titulo gratuito. Ademas, la exclusion del elemento de remuneracion en esta modalidad

127 Cédigo de Trabajo. Articulo 12. Registro Oficial Suplemento 167 de 16 de diciembre de 2005.
128 Cédigo de Trabajo. Articulo 10. Registro Oficial Suplemento 167 de 16 de diciembre de 2005.
129 Cédigo de Trabajo. Articulo 9. Registro Oficial Suplemento 167 de 16 de diciembre de 2005.

130 Codigo de Trabajo. Articulo 42. Registro Oficial Suplemento 167 de 16 de diciembre de 2005, vid.
Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 328. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

131 Cédigo de Trabajo. Articulo 3. Registro Oficial Suplemento 167 de 16 de diciembre de 2005.
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de trabajo no se encuentra en concordancia con el articulo 42 del CAdigo de Trabajo,

previamente citado.

3.6.2.Fundamento Juridico desde la perspectiva del orden publico laboral

Dada la prohibicion que establece el articulo 273, es esencial determinar si esta
tiene un fundamento valido desde la perspectiva del orden puablico laboral. Este es un
instrumento a través del cual se garantiza el cumplimiento de los derechos minimos,
inderogables, que posee todo trabajador. Esta garantia se ejecuta a través de la fijacion
de dichos derechos, con la finalidad de impedir que existan abusos de derechos y/o
injusticias dentro de la organizacion laboral. Una de las condiciones basicas de mayor
importancia, incluida en el ordenamiento juridico laboral, es la presencia de un salario
como contraprestacion por el trabajo realizado. Un claro ejemplo de esta condicion es
que todo trabajador tiene el derecho a recibir una compensacién que no puede ser

inferior a las minimas fijadas por el Consejo Nacional de Salarios CONADES*®2,

El orden publico laboral se encuentra intimamente ligado con el principio de
irrenunciabilidad, ya que por ningiin motivo se puede derogar las condiciones basicas
fijadas por el mismo. Ademas, es de aplicacion obligatoria, tanto para las partes que
quieran suscribir un contrato de trabajo, como para las normas establecidas por el
legislador laboral, dado que estas deben cumplir con su funcién tuitiva y protectora. Por
lo tanto, siguiendo lo establecido por esta institucion laboral, no se puede negar, a
ningun trabajador el derecho de percibir una contraprestacion por su trabajo dado que
es un derecho fundamental. Es importante recalcar que, si bien el Orden Publico se
aplica con mayor énfasis para limitar la voluntad de las partes al momento de pactar, a
través de un contrato, las condiciones de trabajo, las normas laborales también deben

garantizar el cumplimiento de los derechos minimos del trabajador.

Esto implica que el articulo 273 viola el orden publico laboral, ya que impide que el
trabajador familiar goce de uno de sus derechos minimos, como lo es el percibimiento
de un salario. Por lo tanto, no existe un fundamento de este orden que justifique dicha
prohibicion. En conclusion, este articulo no est4 en concordancia con dicho orden y

deberia ser modificado.

132 Jorge Vasquez. Derecho Laboral Ecuatoriano. Op. cit., p. 102.

53



3.6.3.Fundamento Juridico a partir de los principios constitucionales laborales y

normas constitucionales

A continuacion, se analizaré si la norma del articulo 273 del Cédigo de Trabajo esta
en concordancia con los principios laborales y las normas referentes al trabajo

consagrados en la Constitucion.

3.6.3.1. Principios de irrenunciabilidad e intangibilidad

La norma referente al trabajo familiar no esta en concordancia con los principios de
irrenunciabilidad e intangibilidad, porque viola el derecho fundamental del trabajador de
recibir un salario como contraprestacion del trabajo realizado. Esto obliga al trabajador
a renunciar a este derecho, dado que anula la finalidad de la intencién del lucro, a través
de un salario, por parte del trabajador. Esto implica que se desmejora la condicién, no
s6lo econdmica, sino también personal del trabajador, ya que se afecta a uno de sus
derechos fundamentales, siendo dicha imposicion incoherente con la funcion tuitiva del
Derecho Laboral. Por lo tanto, siguiendo las directrices de estos principios, esta norma

debe ser derogada o modificada en beneficio de los trabajadores familiares.

3.6.3.2. Principio de Igualdad y No Discriminacién

Estos principios son los mas violentados por la norma referente al Trabajo Familiar
ya que, por el hecho de que el trabajador posee un vinculo familiar con la persona que
dirige su trabajo, este no puede percibir un salario, independientemente de si su
intencién es o no generar lucro. Esto involucra que se incumple la prerrogativa de
igualdad, dado que se limita los derechos laborales del trabajador familiar,
discriminandolo por su condicion y generando desigualdad. Es importante mencionar
que la vulneracion de estos principios no solamente acarrea consecuencias en el ambito
economico y personal, dado que el salario es una herramienta que permite la
satisfaccion de las necesidades basicas y suntuarias del trabajador. Ademas, el
incumplimiento de estos principios involucra que no se cumpla con la prerrogativa que

afirma que a igual trabajo debe existir igual compensacion.

Por ejemplo, se sugiere considerar el caso de dos personas trabajan en iguales
cargos, con iguales funciones, con los mismos horarios y responsabilidades dentro de
un negocio. Una de ellas es familiar del duefio del negocio, quien dirige su trabajo, y la
otra no posee ningun vinculo o parentesco. En este caso, ambas personas deberian
percibir el mismo salario en compensacion por su prestacion de servicio. Sin embargo,

si se aplica la norma referente al Codigo de Trabajo, la primera persona no puede recibir
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un sueldo mientras que la segunda si. Esto claramente demuestra la discriminacion y

desigualdad generadas por la norma en estudio.

En cuanto a la jurisprudencia espafiola, el Tribunal Constitucional ha declarado que
es contrario al principio de igualdad excluir del &mbito laboral unas relaciones juridicas
por el sélo hecho de ser parientes sus titulares'®. Esto demuestra que la norma
referente al trabajo familiar en Ecuador atenta contra los principios de igualdad y no

discriminacion.
3.6.3.3. Norma Constitucional

En cuanto a las normas constitucionales, se debe mencionar que el articulo 328 de
la Constituciéon de la Republica prescribe: “La remuneracién sera justa, con un salario
digno que cubra al menos las necesidades basicas de la persona trabajadora, asi como
las de su familia; sera inembargable, salvo para el pago de pensiones por alimentos.”
En base a este articulado, se puede apreciar claramente que la obligacién de pago no
solamente tiene como fuente un vinculo contractual sino también, ésta encuentra su
fundamento en normas de caracter constitucional al ser la remuneracion un derecho

constitucional que toda persona que realiza un trabajo posee.

3.6.4.Fundamento Juridico desde la perspectiva de la Normativa Internacional

Laboral

Como se mencioné anteriormente, uno de los propésitos fundamentales de las
normas internacionales laborales es que toda actividad productiva sea remunerada.
Esto ocurre porque se toma a la retribucion econémica, por el trabajo realizado, como
una herramienta para que las personas puedan alcanzar una vida digna y decorosa.
Adicionalmente, se establece que toda actividad productiva debe ser realizada en
condiciones justas y equitativas, reflejando asi la concordancia de estas normas con el
principio de Igualdad y No Discriminacion. Por lo tanto, el articulo 273 referente al trabajo

familiar no cumple con los preceptos establecidos en la normativa internacional laboral.

133 Tribunal Superior de Justicia de Andalucia. Sala de lo Social. Seccion 1. Sentencia N.° 840/2016
de 29 de marzo de 2016.
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CAPITULO IV
4, CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En este capitulo se presentara las principales conclusiones de este estudio.
Ademas, a manera de recomendacién se propondra una alternativa de solucion, en
concordancia con la normativa nacional e internacional, para constituir el elemento de
remuneracion dentro de la figura de trabajo familiar en base a la intencién del trabajador.
Esta alternativa involucrara la modificacion del articulo 273 del Cédigo de Trabajo, asi
como de otras normas relacionadas. Por Ultimo, se analizar4d las principales

implicaciones de las reformas propuestas.
4.1. Conclusiones

En conclusion, la normativa laboral ecuatoriana excluye al trabajo familiar del trabajo
gue debe protegerse, dado que establece que los trabajadores familiares no pueden ser
asalariados. Se ha demostrado que dicha exclusion no tiene fundamento juridico alguno,
ni local ni internacional, considerando que dicho trabajo cumple con los cuatro
elementos constitutivos regulados por el articulo 8 del Cédigo de Trabajo del Ecuador y
con las normas internacionales aplicables. El Gnico argumento que justifica dicha
exclusion se basa en una concepcién dogmatica sobre la familia, y las relaciones entre
sus miembros. Dentro de esta concepcién, se presume que la familia funciona como
colectivo, que tiene un fondo econdmico comun, y que las relaciones entre sus
miembros se basan en la ética, la moral, y el bienestar de todos los miembros de la
familia. Por lo tanto, el ordenamiento juridico laboral no puede permitir que el legislador

prescriba una norma prohibitiva y excluyente sin fundamento juridico alguno.

El trabajo familiar ha servido histéricamente para la subsistencia de la familia. Sin
embargo, en la actualidad, como se comprobd anteriormente a través de cifras
nacionales e internacionales, este busca no sélo la subsistencia de sus miembros, sino
el aumento del capital. Se ha evidenciado que el trabajo familiar esta presente en todos
los sectores econdmicos del Ecuador. Las cifras demuestran que alrededor de la mitad
de las familias del pais poseen un negocio propio. Ademas, la labor familiar apoya a casi
el 60% del empleo nacional. Del mismo modo, alrededor del 60% de trabajadores
miembros de hogar desempeiian sus labores en el negocio familiar. En el Ecuador, el
trabajo familiar es uno de los pilares fundamentales de la economia del pais, y la
poblacion que participa en este trabajo es una mayoria cuyos derechos deben ser

reconocidos, a través de mejores regulaciones laborales.
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Ademads, es indispensable considerar los efectos que la exclusibn mencionada
causa en el trabajador. Primero, en el aspecto econémico, el trabajador familiar se ve
perjudicado porque no puede recibir un salario como contraprestacion a sus servicios,
lo que implica que su patrimonio individual no satisfaga sus necesidades personales.
Segundo, la concepcion de un manejo colectivo del patrimonio familiar involucra la
pérdida de derechos laborales del trabajador familiar, cayendo incluso en la desigualdad
y discriminacion. El derecho laboral no debe estar sujeto a normas que velen por la
proteccién del patrimonio familiar a coste de la desigualdad impuesta a los trabajadores
familiares. El derecho laboral debe apegarse a su primordial objetivo, que es la
protecciéon del trabajador. La norma referente al trabajo familiar no persigue los fines
fundamentales del derecho laboral, los cuales son la tuicién al trabajador familiar y la
equiparacion de condiciones con otros trabajadores. Por otro lado, las repercusiones
impactan no sélo el ambito laboral sino también el ambito societario en relacion a las
utilidades y obligaciones tributarias, perjudicando los derechos del trabajador. Todas
estas repercusiones implican un abuso al trabajador, no sélo en sus derechos laborales,
sino también en el ejercicio de sus derechos fundamentales como el derecho a la
igualdad y a la dignidad. Cuarto, la equivalencia entre acceso a educacion, alimentacion,
alojamiento, y otros elementos es demasiado subjetiva en relacion a la percepcion de
un salario ya que juridicamente no existe ningin mecanismo que garantice el acceso a

estos elementos.

Finalmente, cabe mencionar que todos los elementos analizados destacan la
necesidad de una modificacion al articulo 273 del Cédigo de Trabajo de Ecuador, dado
gue se ha demostrado que la remuneracion, considerada como una intencion de lucro,
permite que el trabajo familiar cumpla con todos los requisitos establecidos en el articulo
8 del mismo cdodigo. Esta modificacién debe responder, principalmente, a la necesidad
de proteccién de los derechos del trabajador familiar. Para que esta modificacion sea
factible, es indispensable que la constitucién de la remuneracién como la intencion, que
puede presentar el trabajador familiar, de percibir un salario como contraprestacion de
los servicios prestados. La modificacion permitira que se respete los derechos de este
tipo de trabajador, en base a la igualdad y no discriminacion, la equivalencia de
prestaciones por el trabajo realizado, y la dignidad humana. Ademas, permitira la
inclusion de un gran colectivo de trabajadores que ejecutan sus prestaciones bajo la

modalidad de trabajo familiar.
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4.2, Recomendaciones

A continuacién, se presenta una propuesta de reforma dentro de la normativa laboral
ecuatoriana, conforme el andlisis realizado en este trabajo. Esta propuesta abarca tanto
el articulo 273 del Cdodigo de Trabajo, como otros articulos relacionados a las
condiciones de trabajo y beneficios del trabajador, que deberian ser reformados en
consideracion de la posibilidad de inclusién del elemento de remuneracion dentro del
trabajo familiar. En concordancia a las reformas planteadas, también es necesario
realizar modificaciones a ciertas normas constitucionales y de la Ley de Seguridad

Social.

Reformadel articulo 273 del Cédigo de Trabajo: Trabajo familiar es aquel trabajo
no asalariado, que se realiza por un miembro de una familia, hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad, bajo la direccion de uno de sus miembros, siempre que
habiten en la misma casa. Para que esta modalidad de trabajo genere las obligaciones

del Cadigo de Trabajo, el trabajador familiar debe demostrar:

1. Que su trabajo es voluntario, licito, personal, bajo dependencia, asi como su
intencion de recibir una contraprestacion econémica por su trabajo.

2. Que las actividades concernientes a su trabajo generen productos o servicios
gue produzcan réditos econémicos que aportan a la familia.

3. Que el empleador familiar tenga la capacidad de pago. Dicha capacidad debe
ser analizada Gnicamente en funcién de los ingresos que el empleador perciba
a partir de la actividad familiar productiva en la que el trabajador familiar presta

SuUS Sservicios.

Dado que la propuesta involucra que el trabajo familiar genere las obligaciones del
Cddigo del Trabajo, es necesario afiadir y modificar algunos articulos que establecen

ciertas condiciones que deberian también regir esta modalidad de trabajo.

A continuacion, se presenta los articulos que se recomienda afiadir en el Codigo de

Trabajo.

Articulo 274.- En caso de que el trabajador familiar compruebe que se generan las
obligaciones del Codigo del Trabajo, se debe estipular un contrato de trabajo entre las

partes, conforme a lo establecido en los articulos 8 y 12 de este Cdédigo.

Articulo 275.- El salario establecido, a partir del mutuo acuerdo entre las partes,
debera corresponder a un valor superior o igual al valor de remuneracion minima

establecida por la ley.
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Articulo 276.- En caso de que el empleador familiar sea una persona juridica, no
es aplicable el trabajo familiar bajo ningan concepto, y el trabajador seréa considerado
conforme el articulo 8 del presente Codigo, siempre que cumpla los elementos que se
estipulan en dicho articulo.

Articulo 277.- Una vez demostrada que se generan las obligaciones del Cadigo del
Trabajo en el trabajo familiar, y en caso de estipularse un contrato de trabajo, el
trabajador familiar posee todos los derechos establecidos, y debe cumplir con todas las
obligaciones del trabajador planteadas en este Codigo. Ademas, debe someterse a las

condiciones del contrato individual de trabajo.

Ademas, se presenta los articulos que se recomienda modificar en el Codigo

de Trabajo:

Articulos 111y 113.- Se recomienda afadir el siguiente texto: El trabajador familiar
se encuentra en pleno derecho de exigir el pago de la décima tercera/ cuarta
remuneracion.

Asimismo, el empleador familiar se encuentra facultado para exigir el aporte
proporcional del trabajador familiar en los gastos asociados al mantenimiento del hogar,
tales como luz, agua, teléfono, alimentacion, entre otros. En caso de que el trabajador
familiar no contribuya en el pago de estos gastos, el empleador podra negar el pago de
la décima tercera/cuarta remuneracion.

Articulo 196.- Se recomienda afiadir lo siguiente: ElI empleador familiar se encuentra
facultado para exigir el aporte proporcional del trabajador familiar en los gastos
asociados al mantenimiento del hogar, tales como luz, agua, teléfono, alimentacion,
entre otros. En caso de que el trabajador familiar no contribuya en el pago de estos
gastos, el empleador podra negar el derecho al fondo de reserva. Y en relacion a otros
cuerpos legales, se recomienda que el articulo 34 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador establezca que los trabajadores familiares puedan ejercer el derecho a la
seguridad social. Ademas, incluir a los trabajadores familiares como sujetos obligados
a solicitar proteccion del Seguro General Obligatorio en el articulo 2 de la Ley de

Seguridad Social del Ecuador.
4.3. Implicaciones de las reformas propuestas

La principal implicacion de los cambios sugeridos a las normas es la posibilidad de
inclusion del trabajo familiar como una relacion laboral protegida por el Cédigo de

Trabajo ecuatoriano. Esta posibilidad permite a la norma ser mas flexible, estar en
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concordancia con la Norma Suprema, y facilitar su aplicacion tomando en cuenta la

realidad econdmica y social del pais.

Primero, los cambios sugeridos a la norma permiten mayor flexibilidad. Por un lado,
a través del articulo 273 se otorga la posibilidad y apertura de inclusion del trabajo
familiar como una relacion que genere las obligaciones del Cdédigo Laboral.
Juridicamente, esto ocurre por la inclusion de requisitos que, al ser demostrados,
permiten la configuracion de la relacion laboral sujeta a las normas establecidas en el
Cddigo de Trabajo. Por altimo, la inclusion de incisos especificos, referentes al trabajo
familiar, dentro de ciertos articulos, proporciona mayor flexibilidad dentro de la aplicaciéon
del Cédigo de Trabajo, tales como los articulos referentes a las remuneraciones
adicionales y fondos de reserva. Segundo, las modificaciones sugeridas permiten que
el articulado referente al trabajo familiar se encuentre en concordancia con las normas
constitucionales. Esto se debe a que todo trabajo debe ser remunerado si no existe un
fundamento juridico que determine lo contrario. Dicha concordancia se genera al abrir
la posibilidad de que exista una contraprestacién, a través de un salario, para el

trabajador familiar.

Ademads, las sugerencias realizadas involucran una mayor eficacia de la norma a la
realidad social y econémica del pais. Las reformas planteadas permiten el
reconocimiento y valoracién del trabajo familiar, cuando este no esta destinado al
sustento de la familia, a través de una retribucion econémica justa. Adicionalmente, se
busca impedir el abuso por parte del miembro de la familia que dirige el trabajo, a sus
respectivos trabajadores, en el caso de que se demuestre su capacidad para ofrecer los
beneficios y cumplir con las obligaciones establecidas en la ley laboral. Esto ampara al
trabajador familiar cuando sus actividades y responsabilidades tienen como objetivo
final el lucro, y no el sustento de la familia. Por otro lado, la apertura que proporciona la
reforma del articulo antes mencionado, toma en cuenta que en el pais existen realidades
socioecondmicas en las que no posible el pago de un salario como contraprestacion del
trabajo realizado. Esto ampara al miembro de la familia que dirige el trabajo, en
situaciones en las que el objetivo del trabajo familiar es el sustento econémico de la
familia. Es importante mencionar que las modificaciones realizadas son claras y

precisas, por lo que resulta dificil que existan malinterpretaciones sobre las mismas.
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