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1. Importancia del tema planteado.-

El que se contemple en la legislacion ecuatoriana la figura del trabajador auténomo
econémicamente dependiente, con una tipificacién propia y que incluya un régimen
de afiliacion a la seguridad social es trascendental y de gran importancia en la
actualidad. Las nuevas tecnologias y el vertiginoso cambio de las actividades
econdmicas y de las relaciones humanas exigen que el derecho se adecte a las
mismas.

El Cédigo del Trabajo regula las relaciones laborales donde existe una dependencia
juridica, esto es la facultad de ordenar por parte del empleador y la de obedecer por
el trabajador. Pero cuando este régimen tradicional no puede amparar sino al
cincuenta por ciento de la poblacién econémicamente activa, se insiste en la
necesidad de incentivar los emprendimientos, que no es otra cosa que estimular el
trabajo autbnomo como medio de subsistencia, y este es el tema que desarrolla el
estudiante en su trabajo de titulacion de una manera prolija y fundamentada.

Analiza con doctrina y jurisprudencia los elementos de un contrato de trabajo
conforme al Cédigo del Trabajo, para distinguirlo de la figura del trabajador
auténomo econémicamente dependiente, esto es de quien desarrolla una actividad
comercial no exclusiva y de la que proviene al menos el cincuenta y uno por ciento
de sus ingresos, configurandose de esta manera una relacién juridica peculiar que
no es la tipicamente laboral, pero que se halla amparada por el régimen de
seguridad social, especialmente para cubrir contingencias de salud y jubilacion.

Es muy interesante el analisis que el estudiante hace sobre el tema acudiendo a
legislacion comparada, para concluir recomendando que por lo pronto, mediante
una simple reforma a la Ley de Seguridad Social, se tipifique la figura del trabajo
auténomo econémicamente dependiente, con matices distintos de los propiamente
laborales y de los simplemente mercantiles, sin perjuicio de recomendar el que
posteriormente se desarrolle una legislaciéon especifica sobre el tema.



2. Trascendencia de la hipétesis planteada por el estudiante.-

Decenas de miles de ecuatorianos realizan una actividad comercial por cuenta
propia pero en relacion directa con empresas que siguiendo corrientes mundiales,
han optado por un sistema multinivel de promociéon y venta de sus productos a
traves de trabajadores autbnomos que libremente determinan el tiempo que
destinaran a esa actividad, sin estar sujetos a ningun tipo de control ni exigencia en
este sentido. Ya ha habido casos en que estas relaciones juridicas han sido
puestas en conocimiento de judicaturas laborales ecuatorianas, pero las decisiones
adoptadas han sido muy diversas y contradictorias, que poco ayudan para fomentar
la seguridad juridica, por un lado, y por otro, el emprendimiento.

En este contexto es de gran importancia el trabajo realizado por el estudiante que
propone un régimen juridico claro para desarrollar una actividad comercial
autébnoma pero que a su vez incluya la proteccion de la seguridad social, cuando de
tal actividad provengan al menos el cincuenta y uno por ciento de los ingresos de la
persona y que correspondan al menos al salario minimo vigente. La seguridad
social actualmente desfinanciada, por este medio obtendria nuevas fuentes de
ingresos que solidifiquen el sistema, y con ello, el futuro de la sociedad.

3. Suficiente pertinencia de los métodos empleados.-

Como se aprecia de las referencias bibliograficas, el estudiante ha utilizado
materiales que resultan suficientes para desarrollar su tesis. Hace analisis de orden
constitucional, doctrinario y normativo, que son esenciales a la hora de construir el
trabajo investigativo de manera inteligente y metédica.

4. Contenido argumentativo de la investigacion.-

Los argumentos expuestos por el autor si bien nacen en algunos casos de la
bibliografia empleada y de la legislacion comparada que analiza, en otros,
corresponden a ideas propias e interesantes del autor, a partir de un razonamiento
claro, directo y critico del problema social y juridico implicito en la cuestiéon
analizada.

5. Conclusion y cumplimiento de las tareas realizadas.-

El estudiante ha sido diligente en cuanto a considerar las recomendaciones
relacionadas con su trabajo de investigacion, que es de mérito y lo apruebo, para
que sea defendido ante un tribunal.

/

Director



© DERECHOS DE AUTOR

Por medio del presente documento certifico que he leido la Politica de Propiedad
Intelectual de la Universidad San Francisco de Quito y estoy de acuerdo con su contenido,
por lo que los derechos de propiedad intelectual del presente trabajo de investigacion
quedan sujetos a lo dispuesto en la Politica.

Asimismo, autorizo a la USFQ para que realice la digitalizacion y publicacion de este
trabajo de investigacion en el repositorio virtual, de conformidad a lo dispuesto en el Art.
144 de la Ley Organica de Educacion Superior.

Firma:

Nombres y apellidos: Fabiéan Esteban Jaramillo Intriago
Cadigo de estudiante: 00124156

Ceédula de identidad: 1715428882

Lugar y Fecha: Quito, noviembre de 2019



A mi papd, Diego Jaramillo Teran.
A mi mama, Susana Intriago Bellew.

A mi hermano, Diego José Jaramillo Intriago.

Vi



Agradezco a mi papd, por ser mi ejemplo y la razon por la que quise ser Abogado.
A mi mamé, por todo su esfuerzo y por ser una inquebrantable fuente de fortaleza.
A mi hermano, por siempre estar a mi lado y ser mucho mas que solo un hermano.

A mi tio, Fabian Jaramillo Teran, por su mentoria constante y, mas que nada, por las
lecciones de vida.

A Gabriela Restrepo, por impulsarme siempre al perfeccionismo.
A Daniela Salazar por su guia y dedicacién en estos ultimos afios de mi carrera.

A toda mi familia, amigos, comparieros y profesores quienes han sido parte integral de
mi formacion.

vii



RESUMEN

Este trabajo de titulacion aborda la posible aplicacion de la figura conocida como el
Trabajador Autdbnomo Econdmicamente Dependiente o TRADE, figura que se encuentra
en un punto medio entre el derecho laboral y el derecho civil/comercial, dentro del
contexto ecuatoriano. En este sentido, y previo a cualquier analisis, se examinara la
definicion doctrinaria y de derecho comparado de la figura. Posteriormente, se abordaran
los elementos de una relacion laboral tipica contemplados en el Cddigo de Trabajo,
buscando descartar la problematica inicial del TRADE como un posible caso de fuga
laboral. Una vez superado esta dificultad preliminar, se verificara la conformidad de esta
figura dentro del marco constitucional aplicable, realizando especial énfasis en el
principio de no discriminacion. Finalmente, una vez determinado que el TRADE es
plenamente aplicable, desde una perspectiva normativa como constitucional, se realizaran
observaciones y recomendaciones para su aplicacion practica dentro del contexto
ecuatoriano.
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ABSTRACT

This paper addresses the application of the legal entity known as the Economically
Dependent Autonomous Worker or TRADE, the middle point between labor law and
civil/commercial law, within the Ecuadorian context. Therefore, and prior to any analysis,
it’s doctrinal and comparative law definition of the will be examined. Afterwards, the
Labor Code’s elements of a typical employment relationship will be addressed, seeking
to discard the initial problem of TRADE being a possible case of labor cover-up. Once
this preliminary difficulty has been overcome, the conformity of this figure will be
verified within the applicable constitutional framework, with special emphasis on the
principle of non-discrimination. Finally, once it is determined that TRADE is fully
applicable, both on a normative and constitutional perspective, observations and
recommendations will be made for its practical application within the Ecuadorian context.
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INTRODUCCION

Es por ello que en cada uno de los pueblos y de los estados las normas positivas del
Derecho del Trabajo tienen que irse adecuando a la realidad econémico-social que
viven sus hombres y tienen que continuar su desarrollo incesante, permanente e
infinito al mismo ritmo que evoluciona la sociedad y los pueblos para quienes se
legisla®.

Como ya explicaba el Dr. Fabian Jaramillo Davila, el Derecho del Trabajo debe
avanzar a la par con el desarrollo tecnologico, econdmico y social de los pueblos sobre
los que rige. Este pensamiento, expresado hace mas de cuarenta afos, cobra ain mayor
validez en nuestra época actual en la que existe un avance progresivamente creciente de
la tecnologia y la sociedad en general. Histéricamente, el Derecho del Trabajo
ecuatoriano ha carecido de figuras legislativas que se encuentren en un punto medio entre
el ambito laboral y el &mbito civil/comercial. Asi, en la gran mayoria de los casos, a una
relacion contractual se la califica como cien por ciento laboral o cien por ciento
civil/comercial. Sin embargo, es imposible negar el avance social y tecnoldgico que han
traido consigo que se oferten productos y servicios que, en afios anteriores, hubieran sido
inimaginables. Esta oferta es la que ha generado ciertas figuras novedosas que se
enmarcan entre una relacion civil y laboral. Es en esta zona gris en la que se desarrolla el
presente trabajo de titulacion sobre el Trabajador Auténomo Econdmicamente
Dependiente, en adelante TRADE, bajo la hipotesis general de su inclusion y aplicacion
practica dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano. Entonces, este trabajo de titulacion
tiene como objetivo el régimen laboral ecuatoriano realice un primer paso en la carrera
que mantiene permanentemente con la sociedad en la que se desenvuelve y con la

tecnologia que cada dia se vuelve una parte fundamental de nuestra vida.

En este sentido, el primer capitulo del presente trabajo de titulacion se concentrara en
la figura del TRADE, analizando sus antecedentes y el concepto global de lo que se
entiende por un trabajador parasubordinado. Posterior a la definicion de esta figura, se
realizard una revision de los paises icono en los que se ha desarrollado el concepto del
TRADE tanto normativa como jurisprudencialmente. Finalmente, se realizara un enfoque

ecuatoriano, comentando el Proyecto de Cddigo Orgéanico Integral del Trabajo,

1 Jaramillo Davila, Fabian. La Capitalizacion del Trabajo del Obrero. Cuenca: Editorial Eugenio Espejo,
p. 16.



especificamente en su tratamiento del TRADE. En general, este capitulo buscaré realizar
el marco de este trabajo de titulacion definiendo la figura del TRADE, analizandola en
derecho comparado y comentando su tratamiento en el proyecto legislativo de un nuevo

codigo en materia laboral.

Posteriormente, en el segundo capitulo, se analizard la relacion laboral tipica
contemplada por nuestro Codigo del Trabajo en contraste con el TRADE. Asi, se iniciara
con una revision general de los cuatro requisitos concurrentes necesarios para que una
relacion laboral sea considerada como tal. A continuacion, se aterrizaran estos elementos
en la figura del TRADE, para desvirtuar la antitesis principal de este trabajo: la
posibilidad de que el TRADE sea considerada como un caso de fuga laboral. Finalmente,
desvirtuada esta antitesis, se concluira que la figura objeto del presente anélisis requiere
un tratamiento diferenciado y excepcional, al no ser una figura totalmente laboral ni

totalmente civil o comercial.

Por ultimo, el tercer capitulo revisara la viabilidad constitucional de la figura del
TRADE como predmbulo a cualquier aplicacion dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano. Asi, se realizard especial énfasis en instrumentos internacionales y en el
principio a la no discriminacién como antesala a la posible inclusién normativa de esta
figura. Una vez verificada su viabilidad, se realizaran recomendaciones sobre los puntos
base que deberian incluirse para la aplicacion practica del TRADE en nuestro régimen
laboral actual. Finalmente, se procedera a realizar las conclusiones formuladas a partir

del analisis y puntos tratados a lo largo del presente trabajo de titulacion.

1. CAPITULO I. El trabajador auténomo econdmicamente dependiente
(TRADE)

1.1. Antecedentes y concepto global del trabajador parasubordinado
Histéricamente se ha desarrollado y discutido la distincion del trabajo bajo
dependencia, eminentemente laboral, con la del trabajo autonomo, regulado bajo la
normativa civil y comercial. Para lograr esa diferenciacion, es necesario recurrir al
concepto basico de contrato de trabajo en la legislacidn ecuatoriana. Asi, el Codigo del
Trabajo, manteniendo el concepto tradicionalista de la relacion laboral desde su vigencia

en 1938, define al contrato individual del trabajo como “el convenio en virtud del cual



una persona se compromete para con otra u otras a prestar sus servicios licitos y
personales, bajo su dependencia, por una remuneracion fijada por el convenio, la ley, el

contrato colectivo o la costumbre.”2.

De esta manera, el Codigo del Trabajo fija cuatro elementos dentro de un contrato
de trabajo: servicios licitos, servicios personales, remuneracion y dependencia. Sin restar
importancia al resto de elementos, autores como Hernandez Alvarez han calificado a “la
subordinacion o dependencia como elemento esencial del contrato o relacion de trabajo,
de donde se deriva su importancia como factor definidor del ambito de aplicacién™>,
Justamente, el elemento de dependencia juridica, entendido como la sumision del
trabajador hacia el empleador, es lo que ha diferenciado a un contrato de trabajo de uno
de prestacion de servicios civiles. La normativa comercial y civil no tratan directamente
el elemento de autonomia en la prestacion de servicios civiles. Sin embargo, por exclusion
se ha entendido que cualquier servicio que no se preste bajo dependencia no concierne al
Derecho del Trabajo*, por lo que la consecuencia ldgica es que se rijan bajo la normativa
civil y comercial. En definitiva, se pueden apreciar dos extremos: la relacion de
dependencia que goza de las protecciones inherentes al derecho laboral y la prestacion de

servicios de manera autébnoma regida por la normativa civil y comercial.

Sin embargo, existe un vacio entre la autonomia y la dependencia, en la que se
dificulta distinguir con claridad si una relacion es eminentemente auténoma o si existe un
elemento de dependencia. Es en este espacio en la que se ha desarrollado el concepto del
trabajador parasubordinado. Esta modalidad de trabajo parasubordinado “se caracteriza
por la obligacion de suministrar una prestacion de trabajo prevalentemente personal de

manera continua y coordinada sin el caracter de subordinada [ o dependiente]”>.

2 Cadigo del Trabajo. Articulo 8. Registro Oficial Suplemento No. 167 de 16 de diciembre de 2005.

3 Hernandez Alvarez, Oscar. “El derecho mercantil y el derecho del trabajo: fronteras y espacios de
concurrencia”. Revista Gaceta Laboral Vol 11. No. 1. (2015), p. 56.

4 Cfr. Corte Suprema de Justicia. Gaceta Judicial 12. Sentencia, 31 de marzo de 1981. Igualmente, vid
Corte Suprema de Justicia. Segunda Sala de lo Laboral y Social. Expediente de Casacion 60. Sentencia, 7
de septiembre de 2004.

5> Manrique Villanueva, Jorge (2013). Introduccidn al concepto de derecho del trabajo y su vinculo con
las formas de trabajo independiente, parasubordinado y autogestionario. Bogota: Universidad Externado
de Colombia., p. 128.



Este concepto de trabajo parasubordinado nacié en Italia en los afios 70 y fue
incorporada inicialmente dentro de su normativa procesal. Asi, desde su concepcion,

autores como Sanchez-Castafieda han expresado que:
(...)la nocioén de parasubordinacion (parasubordinazione) se sitlia en una perspectiva
un tanto diferente, no obstante que sus resultados sean préacticamente los mismos. La
nocidn de trabajador parasubordinado aparecid con la Ley 533/1973 (codificada en el
articulo 409 del Cddigo de Procedimientos Civiles) que extendid la facultad de ligar
individualmente en materia del trabajo a las relaciones de agencia y de representacion
comercial, asi como a otras relaciones de colaboracion que se concretizan en la
prestacion de un trabajo continuo y coordinado, de naturaleza personal, aunque no sea
una relacién subordinada (...). Se trata, en consecuencia, de una categoria abierta en

donde se encuentran, en la practica, profesiones tan diversas como las de los abogados
que trabajan para una firma o médicos del servicio nacional de salud®.

Aungue en su concepcion se haya pensado gue el concepto de parasubordinacién
debia ser utilizado como parte de la normativa adjetiva, el mismo fue evolucionado para
ser considerado como una norma sustantiva con aplicaciones directas en los derechos de

quienes se encontraban bajo esta categoria’.

Durante el desarrollo de esta figura, naci6 la interrogante sobre si el trabajo
parasubordinado debia ser incluido dentro de la rama de trabajo dependiente o auténomo.
Aunque sea una discusion en su mayoria teérica sobre la similitud de elementos que
mantiene con ambas categorias, tiene implicaciones practicas gravitantes. Asi, el definir
la categoria en la que se ubica el trabajo parasubordinado sera fundamental para

diferenciar el bloque de normativa aplicable, sea este exclusivamente laboral o civil®.

El desarrollo de la teoria del trabajo parasubordinado ha traido consigo las
primeras menciones del TRADE como sinénimo de parasubordinacion. Sin embargo,
existen algunos elementos del TRADE que han ido evolucionando segun la época y la
legislacion en la que sea incorporado. Por lo tanto, para efectos del presente trabajo de
titulacion se considerara al TRADE como una manifestacion madurada del concepto

clasico del trabajo parasubordinado®.

6 Sanchez-Castafieda, Alfredo (2003). ¢Hacia la Decadencia del Contrato de Trabajo? Ciudad de
México: Universidad Nacional Auténoma de México., p. 83.

7 Cfr. Ibid.

8 Ruiz Castillo, Maria (1991). “Delimitacion subjetiva del Derecho del Trabajo. Un interrogante
especifico: el trabajo parasubordinado”. Relaciones Laborales tomo 11, p. 162-163.

9 Cfr. Manrique Villanueva, Jorge (2013). Introduccion al concepto de derecho del trabajo y... Op. Cit.
p. 131.



1.2. Definicién del TRADE como parasubordinado
Previo a la definicién del TRADE, es necesario precisar que esta figura no se
ubica dentro una forma de contratacion laboral atipica. En este sentido, varios autores

han sostenido que el modelo contractual del TRADE:

(...) no representa un nuevo tipo de contrato, es decir, no es una modalidad atipica de
contratacion laboral — a la manera del teletrabajo o del trabajo a tiempo parcial — sino
gue se trata de una calificacion que recae sobre un contrato de prestacion de servicios
civil o comercial, de la cual depende la aplicacion parcial del Derecho del Trabajo™°.

Una vez aclarada la naturaleza contractual del TRADE, es necesario definirlo. El
TRADE ha sido motivo de estudio doctrinal en los tltimos afios debido a la creciente
innovacion tecnoldgica que conlleva nuevos modelos de desarrollo del trabajo. Debido a
esta creciente corriente de innovacion, varios autores han cuestionado la prevalencia en
el tiempo de las estructuras laborales tradicionales, llevando asi al desarrollo de la figura

del TRADE. En términos generales, el TRADE ha sido definido de la siguiente manera:

[La] persona natural que presta servicios personales a una empresa, en forma continua,
sin encontrarse sujeto a tiempos de trabajo, a instrucciones o medidas de control en
cuanto a la ejecucién de la actividad para la que fue contratado, pero que se encuentra
en una especial situacion de dependencia desde el punto de vista econémico, pues sus
ingresos proceden en su totalidad o en su mayor parte de un Gnico cliente 1.

De esta definicion es posible abstraer ciertos elementos comunes y diferenciadores
entre el TRADE y los modelos tradicionales de contratacion bajo dependencia y
autonomos. Entre los elementos comunes que podemos encontrar en otros modelos se
encuentran el trabajo personal y directo, la habitualidad y el lucro'?; todos elementos que
se ven, de una u otra forma, presentes en distintas formas de contratacion. El primer
elemento posee dos dimensiones: el trabajo personal y el trabajo directo. El trabajo
personals hace referencia a la necesidad de que sea una persona natural quien preste el

servicio mientras que el segundo se refiere a la participacién activa e implicacion directa

10 Gutiérrez-Solar Calvo, Beatriz; et al. “El auténomo econdémicamente dependiente: problemdtica y
método” Revista Aranzadi Social Vol. 18 (2003). p. 50 citado en Caamaiio Rojo, Eduardo. “La
parasubordinacién o trabajo autbnomo econdémicamente dependiente. EI empleo en las fronteras del
derecho del trabajo”. Revista Laboral Chilena (2004), p. 15. Recuperado de
http://www.profesores.ucv.cl/eduardocaamano/publicaciones/La_parasubordinacion.pdf.

11 Caamafio Rojo, Eduardo. “La parasubordinacion o trabajo auténomo econémicamente dependiente. El
empleo en las fronteras del derecho del trabajo”. Revista Laboral Chilena (2004), p. 16. Recuperado de
http://www.profesores.ucv.cl/eduardocaamano/publicaciones/La_parasubordinacion.pdf.

12 Soler Arrebola, José (2013). La contratacion del trabajador auténomo econémicamente dependiente:
Régimen juridico en un entorno de descentralizacion productiva. Granada: Editorial Comares., p. 19.



en el desarrollo de la actividad®®. EIl segundo elemento hace referencia a la continuidad
del servicio brindado en el tiempo. Esto trae consigo la necesidad de que el trabajo no sea
ocasional o esporadico, ya que esto implicaria que ya no estariamos bajo el supuesto de
dependencia econdémica que nace de la habitualidad de la labor, supuesto esencial para la
configuracién del TRADE. Finalmente, el tercer elemento implica la necesidad de que el
TRADE preste el servicio a titulo oneroso. Este elemento aplicado al TRADE trae
consigo un cierto componente aleatorio, ya que el lucro recibido podra no ser el esperado
por el trabajador ya que la ganancia econémica dependerd, segun el negocio en el que se

encuentre inmerso, del esfuerzo y los resultados obtenidos™®.

Por otro lado, y sin perjuicio de los elementos particulares que se trataran en los
capitulos posteriores, la definicion del TRADE establece el principal elemento
diferenciador del contrato de trabajo tipico: la dependencia econdmical®. El elemento de
dependencia econdmica posee dos dimensiones: una negativa excluyendo la dependencia
tradicional en todos sus aspectos y una positiva que incluye la dependencia exclusiva en
la esfera econdmica del trabajador. Sobre la dimension negativa, la Segunda Sala de lo
Laboral y Social de la ex Corte Suprema de Justicia, citando al tratadista Mario de la
Cueva, determind que “(...) la dependencia econémica es una simple situacion de hecho,
mas no un elemento esencial de la relacion de trabajo.”*%. Mas adn, concluy6 que la
dependencia debe ser juridica para que se configure propiamente la relacion de trabajo y
genere los efectos y brinde las protecciones inherentes a este tipo de relacion juridical’.
Con relacion a la esfera positiva del elemento de dependencia econdmica, se ha
establecido que dicho elemento implica que el TRADE posee una vinculacion casi
exclusiva con una empresa de la que recibe la gran mayoria de su remuneracion necesaria
para su subsistencia®®. Asi, este tipo de dependencia implica que el trabajador conserva
cierto grado de libertad sobre el tiempo, lugar y forma en la que desarrolla su actividad,

13 Cfr. Garcia Murcia, Joaquin (2007). El trabajo auténomo y otras formas de trabajo no asalariado.
Navarra, p. 30.

14 Guerrero Vizuete, Esther. “La (;acertada?) regulacion del trabajador auténomo econdmicamente
dependiente: Andlisis del articulo 11 del Estatuto del Trabajador Auténomo”. Azanzadi Social Num.
20(2010). p. 11.

15 Soler Arrebola, José (2013). La contratacion del trabajador auténomo... Op. Cit. p. 26-27.

16 Corte Suprema de Justicia. Segunda Sala de lo Laboral y Social. Expediente de Casacién 60... Op. Cit.
7 Ibid.

18 Caamafio Rojo, Eduardo. “La parasubordinacion o trabajo auténomo... Op. Cit. p. 16.



pero la constante en esta relacion es que la remuneracion es recibida generalmente de una

sola fuente que guia de manera superficial la prestacion del servicio®®.

Una vez delimitado de manera general el significado del TRADE vy sus distintos
elementos, es importante realizar un breve andlisis de derecho comparado al respecto para

adentrarse posteriormente en la situacién ecuatoriana.

1.3. Tratamiento en legislaciones extranjeras

La figura del TRADE, aunque reciente, no ha sido ajena dentro de la legislacion
extranjera. En este sentido, paises como Esparia, Alemania y Colombia han buscado tratar
el tema e incorporarlo, con diferentes matices, a sus ordenamientos juridicos respectivos.
Tanto Espafia como Alemania han sido referentes en la materia dentro del territorio
europeo. Asi, Espafia fue de los primeros paises en la region en crear un estatuto
independiente dedicado al régimen del TRADE?, incorporando varios de los elementos
esenciales de dicha figura. Igualmente, Alemania resalta entre los paises que han tratado
al TRADE vya que define tres elementos necesarios para su existencia. Finalmente, se ha
analizado la legislacion colombiana al respecto ya que es de los paises vanguardistas
sobre el tema en Latinoamérica, siendo de los que més han discutido la figura en la region.
A continuacion, se expondran brevemente la situacion juridica del TRADE en dentro de

la legislacion de los paises mencionados.

1.3.1. Espafia

Espafia ha sido de los mayores exponentes en la materia actualmente. Como
ejemplo, en el 2007 Esparfia promulgo la Ley del Estatuto del Trabajo Auténomo?!. Este
cuerpo legal buscaba, ademas de establecer los elementos de esta figura, crear un registro
estatal de asociaciones profesionales de trabajadores autdnomos??. Un avance
significativo de esta normativa es la determinacion de un criterio objetivo para determinar
en qué casos un trabajador es economicamente dependiente. Asi, se ha planteado la
discusion de la subjetividad del criterio de dependencia econdmica, alegando la posible

apertura a los jueces para que determinen arbitrariamente en cada caso concreto debido a

19 1bid.

20 | ey 20/2007 del Estatuto del Trabajo Auténomo. Espafia. BOE No. 166 de 12 de julio de 2007.
21 1bid.

22 Soler Arrebola, José (2013). La contratacion del trabajador autéonomo... Op. Cit. p. 17.



la falta de un criterio objetivo que limite el analisis posible?®. Es por esto que la Ley del
Estatuto del Trabajo Auténomo fijé como criterio que el trabajador reciba un minimo del
75% del total de sus ingresos de una sola fuente para ser considerado econémicamente

dependiente?.

Este criterio, aunque objetivo, ha sido igualmente objeto de criticas por distintos
tratadistas de la materia. El argumento en contra se concentra en la cuantificacion del
75%, ya que los detractores de este porcentaje alegan que no existe una base
fundamentada para la fijacion del valor, y que no posee una fuente econémica o legal
fija®. Mas aun, existen dudas al respecto a la temporalidad en la que aplica el 75% del
total de ingresos, especialmente con la vaguedad del elemento “habitual” en el que opera
el TRADE. Asi, nace la duda de si al momento de que se alcanza este porcentaje es cuando
nacen los derechos propios de un TRADE o si es necesario que transcurra un tiempo
prudencial para que se lo considere como tal?. Sin embargo, esta es una discusion que ha
tenido posturas conflictivas en la jurisprudencia espafiola y no ha sido zanjada

definitivamente?’.

1.3.2. Alemania

Alemania es otro de los paises que ha desarrollado la figura del TRADE dentro de
su legislacion. Desde el afio 2000, este pais ha tipificado al TRADE de manera particular,
dominandolo como “cuasiasalariado” en su traduccién al espafiol’®. La normativa lo
define como el sujeto que presta un servicio y debido a su dependencia econémica no es
considerado empresario, pero por la falta de subordinacién tampoco son trabajadores?°.
Asi, los tribunales alemanes han reafirmado que los cuasiasalariado no son trabajadores
en estricto sentido basandose en la falta de dependencia personal entre él y el empresario.
Sin embargo, los mismos tribunales han concordado en que se trata de un grupo especial

21d. p. 27.

24 1bid.

% 1d. p. 28.

% 1d. p. 33.

27 1d. p. 33-34. Para mayor informacion sobre la discusion temporal del requisito del 75% de ingresos
totales de un TRADE, vid. Tribunal Superior de Justicia de Espafia. Recurso de suplicacion 479/2011,
recurso de suplicacion 3069/2018, recurso de suplicacion 1019/2008 y recurso de suplicacién3714/2010.
28 La figura del TRADE, conocida como “cuasiasalariados”, recibe el nombre de arbeitnehmerahnliche
Personen en el idioma aleman. Caamaifio Rojo, Eduardo. “La parasubordinacion o trabajo auténomo...
Op. Cit. p. 19.

2 1hid.



de sujetos que requiere de proteccioén social debido a que carecen de autonomia

econdmica a no encontrarse en la misma condicion social que un empresario®,

Con relacion a los elementos de este grupo de trabajadores cuasiasalariados, la
norma alemana ha determinado tres criterios concurrentes para que un cuasiasalariado
puedas ser considerado como tal:

a) que en virtud de un contrato de prestacion de servicios o de obra se ocupe para otras
personas;

b) que la prestacion de servicios de que se trate la ejecute personalmente y, en esencia,
sin la colaboracidn de trabajadores y;

C) que preponderantemente preste sus servicios a una persona o que del trabajo

prestado para una persona obtenga en promedio més de la mitad de los ingresos que
se derivan de su actividad laboral®!.

De estas caracteristicas resalta el hecho de que, para ser considerado como
cuasiasalariado, es necesario que la persona que presta un servicio reciba de una misma
fuente méas de la mitad de sus ingresos totales. Nuevamente se observa un criterio objetivo
de determinacién de la dependencia econdmica como es el caso espafiol en el que se
requeria un 75%. Por otro lado, un avance importante de la normativa alemana es la
disposicion expresa de que los trabajadores cuasiasalariados no se rigen bajo el régimen
laboral al carecer de los supuestos de aplicacion de esta rama del Derecho. Mas bien, y
debido a la particularidad de la figura, Alemania ha optado por crear reglas especificas
que apliquen para este tipo de trabajadores®, asi evitando la confusion de regimenes y

generando mayor claridad de analisis por parte de los tribunales alemanes.

1.3.3. Colombia
A diferencia de lo que sucede en Espafia y Alemania, Colombia, al igual que
Ecuador, ha realizado muy pocos avances sobre el tema del TRADE. Asi, aunque la
normativa colombiana no contemple explicitamente esta figura, existe normativa dispersa
en toda la legislacion que permitiria desprender la presencia del TRADE®. Un ejemplo
de esta dispersion normativa en la materia es articulo 2.6 del Codigo Procesal del Trabajo

y la Seguridad Social que contempla, a breves rasgos, la posibilidad un trabajador, ya sea

%0 BAG. Sentencia de fecha 15 de abril de 1993; BAG. Sentencia de fecha 2 de octubre de 1990. Citado
en Caamafio Rojo, Eduardo. “La parasubordinacion o trabajo auténomo... Op. Cit. p. 19-20.

31 Caamafio Rojo, Eduardo. “La parasubordinacion o trabajo auténomo... Op. Cit. p. 19.

%21d., p. 20.

33 Cfr. Manrique Villanueva, Jorge (2013). Introduccion al concepto de derecho del trabajo y... Op. Cit.
p. 132-133.



de naturaleza cooperado, independiente o auténomo, de reclamar ante un juez los
beneficios propios de la seguridad social®*. Aunque exista poco desarrollo legislativo,
varios autores nacionales en la materia han buscado el desarrollo de esta figura,
especialmente con relacién a los beneficios de la seguridad social que recibe esta
clasificacion de trabajadores®. Asi, el ejemplo colombiano debe ser tomado como un
mensaje para que el Ecuador sea de los pioneros en esta materia en Latinoamérica,

tomando la oportunidad de convertirnos en un referente en material laboral en la region.

1.4. Proyecto del Cdodigo Orgénico Integral del Trabajo
Después de analizar la figura del TRADE en distintas legislaciones representativas
en el tema, es necesario determinar si existe actualmente algun proyecto de ley que
contenga esta figura, ya que la misma no se encuentra contemplada actualmente en el
Caodigo del Trabajo actual. Por lo tanto, se analizara el Proyecto de Cdédigo Organico
Integral del Trabajo que busca derogar y sustituir al actual Cddigo del Trabajo, en el que
se incluye la figura del TRADE con ciertos matices que se analizaran en el siguiente

apartado.

El primero de agosto de 2018 se remitid a la presidenta de la Asamblea Nacional
el Proyecto del Codigo Organico Integral del Trabajo (en adelante Proyecto de Cdigo)*®.
El mismo fue calificado por el Consejo de Administracion Legislativa el 22 de enero de
2019%, y se encuentra actualmente esperando a ser debatido en la Asamblea Nacional. El
Proyecto de Codigo plantea varios avances generales dentro del Derecho del Trabajo
entre los que resalta la definicion de contratos de trabajo en industrias especificas como
la agropecuaria, aeronauticas, entre otros®®. Sin embargo, la innovacion relevante para
efectos del presente trabajo de titulacion se encuentra dentro del libro cuarto, capitulo
tercero del Proyecto de Codigo®.

El libro cuarto hace referencia al régimen general del trabajador autbnomo o por

cuenta ajena, mientras que en su capitulo tercero se refiere a las reglas especificas para el

3 1bid.

3% Arenas Monsalve, Gerardo; et al (2003). Comentarios a las reformas laboral y de seguridad social.
Bogota, Editorial Legis., p. 273.

% Proyecto del Cddigo Organico Integral del Trabajo. Presentado mediante oficio No.1064-LDA-AN-208
el primero de agosto de 2018.

37 Resolucién CAL-2017-2019-607. 22 de enero de 2019.

38 Proyecto del Codigo Organico Integral del Trabajo. Op. Cit. Capitulo V, VIl y IX.

% 1d. Libro IV
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trabajo semiautbnomo o TRADE. Si bien la inclusion del trabajador semiauténomo
resulta novedosa, existen algunas complicaciones que podrian ser consecuencia de su
aplicacion. El primer problema nace desde la inclusion del trabajo semiautébnomo como
un capitulo dentro del libro del trabajo autonomo®. Esto incluiria al trabajador
semiauténomo dentro de la categoria del trabajador autonomo como si fueran figuras
similares 0 como si la una fuera derivada de la otra. Sin embargo, como se explico en la
primera seccion del capitulo uno, el TRADE es una subcategoria del trabajo
parasubordinado, no del trabajo autonomo, por lo que el querer asimilar el régimen del
trabajo puramente autonomo al del semiauténomo implicaria un error conceptual que
podria generar errores de interpretacion en la practica. La diferencia esencial entre ambos,
fuente de confusion en la practica, es que el trabajador semiautonomo se define por
depender, no juridicamente pero econémicamente, de una sola fuente mayoritaria de
ingresos*, mientras que el trabajador autbnomo carece de esta sola fuente de ingresos y
presta sus servicios a varios clientes. Debido a esta diferencia esencial, es que el trabajo
semiautobnomo deberia tratarse independientemente dentro del Proyecto de Codigo o,
mejor ain, en un cuerpo normativo especifico por la naturaleza civil con matices laborales

que posee el TRADE.

Un segundo problema que trae consigo la inclusién del trabajador semiautonomo
o TRADE en el Proyecto de Cddigo hace referencia al articulo 605 que prescribe las

cuatro condiciones para que un trabajador se considere como semiauténomo:

1. No tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o subcontratar parte
0 toda la actividad con terceros, tanto respecto de la actividad contratada con el
cliente que depende econémicamente como de las actividades que pudiera contratar
con otros clientes.

2. Disponer de infraestructura y material propios, necesarios para el ejercicio de la
actividad, e independientes de los de su cliente, cuando en dicha actividad sean
relevantes economicamente.

3. Desarrollar su actividad con criterios organizativos propios, sin perjuicio de las
indicaciones técnicas que pudiese recibir de su cliente; y,

4. Percibir una contraprestacion econémica en funcion del resultado de su actividad,
de acuerdo con lo pactado con el cliente y asumiendo riesgo de aquella®.

40 | bid.

41 Caamafio Rojo, Eduardo. “La parasubordinacion o trabajo auténomo econémicamente dependiente. Op.
Cit., p. 16.

42 proyecto del Cadigo Organico Integral del Trabajo. Op. Cit., articulo 605.
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Estas condiciones son una copia directa de las establecidas en el articulo 11.2 del
Estatuto del Trabajo Autéonomo de Espafia®®. No obstante, mientras el Estatuto del
Trabajo Auténomo posee una definicion previa del TRADE que facilita la delimitacion
del ambito subjetivo de aplicacion de la norma, el Proyecto de Codigo se limita a enunciar
los requisitos de configuracion de la figura sin plantear una definicion base sobre cual
aplicar los requisitos. En este sentido, es necesario recordar que uno de los elementos
esenciales de la definicion del TRADE es la dependencia economica del trabajador sobre
una fuente de ingresos**. Asi, como se trat6 en la tercera seccion del capitulo primero del
presente trabajo, varios paises hacen hincapié en el elemento de dependencia economica
fijando hasta ciertos porcentajes minimos de ingresos necesarios para que un trabajador
sea considerado como semiauténomo®. Sin embargo, el Proyecto de Cddigo ecuatoriano
no describe este elemento, limitandose a mencionarlo en el primer numeral como tema
accesorio al no tener a cargo trabajadores por cuenta ajena*®, mencién que no cobra
sentido sin una definicion general previa de la figura del TRADE. Asi, los requisitos
contemplados por el Proyecto de Cddigo pierden utilidad sin una definicion concreta de
la figura que delimite su ambito de aplicacion, retomando los errores del legislador al

adaptar normativa extranjera directamente en proyectos legislativos nacionales.

En tercer lugar, existe un problema dentro del articulo 606 del Proyecto de Codigo
que hace referencia a las excepciones en las que un trabajador semiautonomo puede tener
trabajadores por cuenta ajena a su cargo*’. Asi, ademas de casos como riesgos durante el
embarazo de la trabajadora o periddos de descanso por maternidad, dicho articulo
contempla en su quinto numeral la siguiente excepcion: “5. Otras debidamente
justificadas™®. Cabe recalcar que este articulo casi en su integridad es una copia del
articulo 11.2 del Estatuto del Trabajo Auténomo de Espafia*®, siendo la Ginica innovacion
del legislador nacional la quinta causal relativa a otros casos debidamente justificados.

43 ey 20/2007 del Estatuto del Trabajo Auténomo. Espafia. Op. Cit., articulo 11.2.

4 1d. Articulo 11.1. Ademas, vid Caamafio Rojo, Eduardo. “La parasubordinacion o trabajo auténomo
economicamente dependiente. Op. Cit., p. 16.

4 A manera de ejemplo, y retomando lo tratado en el capitulo anterior, Espafia prescribe que es necesario
percibir un minimo de 75% del total de ingresos de una misma fuente para ser considerado econémicamente
dependiente. Ley 20/2007 del Estatuto del Trabajo Auténomo. Espafia. Op. Cit., articulo 11.1.

%6 pProyecto del Codigo Organico Integral del Trabajo. Op. Cit., articulo 605.

471d., articulo 606.

“8 |bid.

49 Cfr. Ley 20/2007 del Estatuto del Trabajo Auténomo. Espafia. Op. Cit., articulo 11.2.
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Mientras que el Estatuto del Trabajo Autdnomo mantiene una lista taxativa debido a la
excepcionalidad de poder modificar el primer requisito del trabajo semiautonomo, el
Proyecto de Cddigo nacional altera la naturaleza de la lista volviéndola meramente
ejemplificativa incluyendo la posibilidad de que existan otras excepciones por fuera de
las prescritas por la ley. Ademas, la frase “debidamente justificada” se presta para analisis
subjetivos sobre su dmbito de aplicacion, sin fijarse un estandar consolidado que se
prestaria para abusos hasta que eventualmente se deba establecer un estandar por via
jurisprudencial. Por lo tanto, se genera un problema grave ya que se perderia la razon de
ser del primer requisito para que se configure un trabajador como semiauténomo,

pudiendo modificar su naturaleza por cualquier razén que sea “debidamente justificada”.

En definitiva, el Proyecto de Cddigo resulta novedoso en su intento de incorporar
la figura del TRADE dentro del sistema juridico ecuatoriano. A pesar de ello, el tratar de
clasificar al trabajador semiautonomo como una rama del trabajador autbnomo generaria
errores conceptuales que podrian afectar gravemente su aplicacion practica y eventual
tratamiento jurisprudencial. Ademas, el incorporar normativa extranjera sin considerar la
realidad social ecuatoriana en conjunto con la falta de definicion del TRADE implicaria
una incorrecta aplicacion o llegar a desvirtuar la esencia de la misma. Por altimo, el abrir
el espectro de excepciones para que el trabajador semiautdnomo contrate trabajadores por
cuenta ajena a cualquier causal debidamente justificada restaria fuerza al primer requisito
del trabajo semiautonomo, desnaturalizando la figura. Por estas razones y especialmente
por su excesiva naturaleza proteccionista a los actuales trabajadores sin tomar en cuenta
a la situacion desprotegida de la mayoria de los ecuatorianos en situacion de desempleo
y subempleo, se considera que el Proyecto de Cddigo resulta inviable en la realidad actual

ecuatoriana.

2. CAPITULO II. La Relacion de Trabajo Tipicay el TRADE

2.1. Introduccién
El Instituto Ecuatoriano de Estadisticas y Censos determino que en 2018 existio
un 4.4% de la poblacion nacional que se encontraba en situacion de desempleo, 18.3% en
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situacion de subempleo y 25.7% en situacion de empleo no pleno®. A la vez, el Global
Entrepeneurship Monitor en el 2017 determind que el Ecuador ocupa el primer puesto a
nivel mundial de paises con la mayor cantidad de emprendimientos nacientes®’. Los
emprendimientos nacientes siempre traen consigo el riesgo del fracaso, del cual se hace
cargo el empleador ademas de tener que compensar a sus trabajadores por el despido que
trae consigo la quiebra de la compafiia. Asi, el incremento en la tasa de emprendimientos
implica muchos retos a futuro, siendo uno de ellos promover que los emprendimientos
nacientes contraten trabajadores sin el riesgo de indemnizaciones significativas a

trabajadores.

Es el ambiente con cambios constantes en el que se desenvuelven estos nuevos
emprendimientos la razon por la que instaurar nuevas formas de trabajo es tan importante,
ya que la tasa de emprendimientos novedosos que ofrecen servicios de vanguardia
requiere, asi mismo, figuras legales que se adecuen a sus necesidades como fuentes de
empleo por fuera de la relacion de trabajo tipica. Al respecto, autores como Porras han
reconocido que “Cuestiones como el trabajo de autosustento, de cuidado humano, trabajo
en el hogar no remunerado, de autoempleo, de trabajo auténomo y de trabajo cooperativo
0 asociativo se constituyen en un verdadero motor de la economia sobre todo en tiempos
de crisis.”®2. Por lo tanto, es indudable que la aplicacion de una figura como el TRADE,
que busque proteger relaciones novedosas de trabajo, es una forma de combatir cifras
abrumadoras de desempleo, subempleo y empleo no pleno, asegurando asi la certeza de
un sector productivo cada vez mayor en el Ecuador. Asi, este capitulo se centrara la vision
actual de la relacién laboral, analizando en un primer momento los elementos
tradicionales de la misma como contexto para plantear y desvirtuar la antitesis de la
presente tesina sobre el TRADE como una forma de fuga laboral y no como una figura
independiente. Una vez realizado el ejercicio de analisis sobre esta antitesis, se concluira
el capitulo analizando el caracter excepcional del TRADE, razon por la que requiere un

tratamiento especifico dentro de la legislacion ecuatoriana.

®lnstituto  Ecuatoriano  de  Estadisticas y Censos. Reporte de economia laboral.
http://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-inec/EMPLEO/2018/Marzo-
2018/Informe_Economia_laboral-mar18.pdf, p. 4-8.

S1Global Entrepreneurship Monitor. Ecuador 2017. http://espae.espol.edu.ec/wp-
content/uploads/documentos/GemEcuador2017.pdf, p. 16.

52 Porras Velasco, Angélica. “La reforma antes de la reforma. La construccion del nuevo Codigo del
Trabajo”. Revista de Derecho UASB no. 19 (2013), p. 29.
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2.2. Elementos de la relacién laboral tipica

Una vez realizada esta breve introduccion, es necesario determinar los elementos
tradicionales de la relacion laboral como contexto para analizar su configuracion o no en
el TRADE. Asi, la doctrina ha determinado como elementos de la relacion laboral la
presencia de un (i)acuerdo entre empleador y trabajador por medio del cual éste Ultimo
preste sus (ii)servicios licitos y personales bajo (iii)dependencia a cambio de una
(iv)remuneracion®®. En este sentido, el vigente Codigo del Trabajo ha recogido estos
elementos en su articulo ocho que prescribe que el “[c]ontrato individual de trabajo es el
convenio en virtud del cual una persona se compromete para con otra u otras a prestar
sus servicios licitos y personales, bajo su dependencia, por una remuneracion’*. Asi,
se analizaran a continuacion los cuatro elementos esenciales de la relacién de trabajo

como antesala para la configuracion o no de los mismos en la figura del TRADE.

2.2.1. Acuerdo de voluntades

Como cualquier contrato, el empleador y el trabajador poseen total libertad para
decidir obligarse entre ellos 0 no. Asi lo determina el articulo ocho del Cédigo del
Trabajo, al calificar al contrato individual del trabajo como un “convenio” entendido
como un acuerdo de voluntades®. Sin embargo, por la naturaleza social del contrato de
trabajo y el especial interés que tiene el Estado para igualar las condiciones de los
contratantes, la normativa nacional impone ciertos limites a la libertad contractual que
rige en el &mbito civil®®. Asi, el Codigo del Trabajo y normativa relacionada fijan ciertos
minimos obligatorios que limitan la libertad de los contratantes como la remuneracion
que no debe fijarse por debajo de un salario basico unificado, la jornada de trabajo que
no puede exceder los limites diarios sin recargo, la afiliacion obligatoria al seguro social,
entre otros®’. De todas maneras, por encima de estos minimos, y siempre que no
perjudique al trabajador, prima la libertad contractual, pudiendo fijarse remuneraciones

por sobre el minimo, mayores beneficios laborales, bonos, entre otros®.

53 Trujillo, Julio César (2008). Derecho del Trabajo. Quito: Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador.,
p. 113-119. lgualmente, vid Vasquez Ldpez, Jorge (2009). Derecho Laboral Ecuatoriano. Quito: Libreria
Juridica Cevallos., p. 104-110 y Lencioni Monesterolo, Graciela (2014). Curso de Derecho Laboral
Ecuatoriano. Loja: Editorial Dykinson., p. 93-96

54 Cadigo del Trabajo. Op. Cit. Articulo 9.

5 1bid.

5 Cfr. Trujillo, Julio César (2008). Derecho del Trabajo. Op. Cit., p. 115.

57 Cfr. Vasquez Lopez, Jorge (2009). Derecho Laboral Ecuatoriano. Op. Cit., p. 104.

58 Cfr. Trujillo, Julio César (2008). Derecho del Trabajo. Op. Cit., p. 115.
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2.2.2. Servicios licitos y personales

Sobre el elemento de servicios licitos y personales, cabe resaltar que el término
“servicios” engloba tanto la ejecucion de una obra como la prestacion de un servicio®.
Asi, este elemento posee dos aristas: que los servicios prestados sean (i)licitos y
(ii)personales. La licitud, entendida desde su acepcidn juridica, significa que el acto en
cuestion no se encuentre prohibido por ley®®. Asi, en el ambito laboral, la licitud hace
referencia tanto al acto en si mismo (la labor efectuada) como el fin del acto (el resultado
o producto de esa labor)®. Sin embargo, vale la pena aclarar que el trabajo no prohibido
por ley realizado por quien no posee la habilitacion o requisitos legales para hacerlo no
se enmarca en el supuesto de ilicitud®2. Asi, el trabajador tendra derecho a todos los
beneficios que le corresponden, pero estara sujeto también a cualquier sancién impuesta

por ley a quien ejecute actos sin los requisitos legales correspondientes®.

Por otro lado, el término “servicios personales” implica que el trabajo debe ser
realizado por quien contrata en calidad de trabajador y no por terceros®4. Esto trae consigo
dos consecuencias importantes: que el trabajador no pueda delegar o encargar la
realizacion del trabajo a un tercero y que quien contrata en calidad de trabajador sea una
persona natural y no juridica®. Asi, es el trabajador quien debe cumplir con las
prestaciones del contrato de trabajo de manera directa gracias a la relacién intrinseca que
existe entre las partes, y los beneficios que trae consigo la calidad de trabajador. Ademas,
mientras que el empleador puede ser una persona natural o juridica®, el trabajador
solamente podra ser una persona natural por la misma razén por la que no podra encargar
el trabajo a un tercero, por el caracter directo de la prestacion. Sin embargo, esta regla

posee la Unica excepcion del trabajo de equipo® en el que, si bien no existe

5 Cfr. Véasquez Lopez, Jorge (2009). Derecho Laboral Ecuatoriano. Op. Cit., p. 105.

60 1hid. Ademas, vid Trujillo, Julio César (2008). Derecho del Trabajo. Op. Cit., p. 115

1 A manera de ejemplo, el Dr. Julio César Trujillo ilustra este concepto de la siguiente manera: los actos
realizados por un quimico bajo dependencia en un laboratorio son licitos, sin embargo, si dicho trabajo es
enfocado a realizar drogas cuya venta o distribucion es prohibida por ley, la labor del quimico se volveria
ilicita. Sin embargo, si el mismo trabajo es realizado con el fin de crear medicamentos cuya venta se
encuentra permitida, la labor del quimico seria licita. Cfr. Trujillo, Julio César (2008). Derecho del Trabajo.
Op. Cit., p. 115.

62 1bid.

&3 1hid.

64 1d., p. 116.

8 1bid.

8 Cadigo del Trabajo. Op. Cit., art. 10.

87 1bid., articulo 32. “Si un equipo de trabajadores, organizado juridicamente o no, celebrare contrato de
trabajo con uno o mas empleadores, no habrd distincion de derechos y obligaciones entre los componentes
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necesariamente una persona juridica que englobe al equipo, la prestacion del trabajo es
grupal y no necesariamente personal y directo®,

2.2.3. Remuneracion
La remuneracion es la contraprestacion, generalmente monetaria, que recibe el
trabajador por prestar sus servicios®®, pudiendo fijarse “(...) por el convenio, la ley, el
contrato colectivo o la costumbre”’®. Este elemento consiste en el principal derecho del
trabajador y, como correlativo, la principal obligacion del empleador™. Asi, el articulo
trece del Cddigo del Trabajo determina tres formas de remuneracion:
En los contratos a sueldo y a jornal la remuneracién se pacta tomando como base,
cierta unidad de tiempo.

Contrato en participacion es aquel en el que el trabajador tiene parte en las utilidades
de los negocios del empleador, como remuneracion de su trabajo.

La remuneracién es mixta cuando, ademas del sueldo o salario fijo, el trabajador
participa en el producto del negocio del empleador, en concepto de retribucion por
su trabajo’.

La remuneracion es entonces, para el trabajador, el objeto del contrato ya que el
mismo presta sus servicios con la intencidn de recibir una contraprestacion monetaria. En
este sentido, la jurisprudencia ha mantenido reiteradamente que la remuneracion es uno
de los elementos de la esencia del contrato de trabajo ya que, sin ella, el contrato perderia
su naturaleza laboral y devendria en otro tipo de contrato”. La importancia del elemento
remuneracion ha sido reconocido en la Constitucion de Montecristi bajo el principio “[a]
trabajo de igual valor correspondera igual remuneracion”’#; principio cuya expresion se
refleja en el Codigo del Trabajo bajo el adagio “[e]n general, todo trabajo debe ser

remunerado””. La remuneracion es conocida como sueldo cuando la percibe un

del equipo; y el empleador o empleadores, como tales, no tendran respecto de cada uno de ellos deberes ni
derechos, sino frente al grupo.”

88 Cfr. Trujillo, Julio César (2008). Derecho del Trabajo. Op. Cit., p. 116.

69 Cfr. Vasquez Lopez, Jorge (2009). Derecho Laboral Ecuatoriano. Op. Cit., p. 104.

0 Codigo del Trabajo. Op. Cit., art. 8.

L Monesterolo Lencioni, Graciela. Op. Cit., p. 165.

72 Codigo del Trabajo. Op. Cit., art. 13.

3 Causa no. 34-97. Caso Josefina Grau Barcia ¢. Promesa y Builsa. GJS XVI, no. 14.; Causa no. 42-98.
Caso Marco Antonio Jaramillo Ramos ¢. TUBASEC, GJS XVI no. 14.; Causa no. 208-97. Raul Enrique
Salazar ¢. Manuel Félix Yépez Gutiérrez. GJS XVI no. 14. Citado en Cfr. Trujillo, Julio César (2008).
Derecho del Trabajo. Op. Cit., p. 119.

"4 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 326.4. Registro oficial 449 de 20 de octubre de 2008.
75 Codigo del Trabajo. Op. Cit., art. 33.
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empleado, salario cuando la percibe un obrero y jornal cuando es percibida a cambio de
unidades de obra o por tareas’®.

El valor de la remuneracion, con base en la libertad contractual, puede fijarse
libremente de comun acuerdo entre empleador y trabajador. Sin embargo, y en miras a
proteger al trabajador como la parte vulnerable de la relacién contractual, el Estado fija
ciertos salarios minimos del que deben partir las partes al momento de fijar la
remuneracion, siendo estas el salario basico unificado del trabajador en general (SBU) y
el salario minimo sectorial’’. EI SBU opera, como su nombre lo dice, de manera general
a todos los trabajadores mientras que el salario minimo sectorial es mayor y aplica para
sectores especificos como es el caso del cargo de mensajero en empresas de telefonia
movil’®. Ambos son fijados por el Consejo Nacional de Salarios, después de intentar
llegar a un consenso tripartita entre representantes de trabajadores, empleadores y el
Estado’®, bajo los lineamientos generales establecidos en el convenio 26 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), ratificado por el Ecuador y que se
encuentra en vigor®. Asi, dicho tratado determina que los Estados son libres de fijar el
salario minimo, siempre que utilicen un método de fijacion especifico®l. En el caso
ecuatoriano, el CONADES utiliza un método progresivo tomando en cuenta factores
como el indice de inflacion, la productividad laboral, entre otros, para incrementar el

salario minimo anualmente por medio de acuerdo ministerial®?.

2.2.4. Dependencia Juridica

El elemento dependencia es, generalmente, el elemento mas discutido al momento
de alegar la existencia o no de una relacién laboral debido a los distintos matices bajo los
cuales se lo puede analizar. Asi, la dependencia puede entenderse desde una perspectiva

técnica, econdmica o juridica®®. La dependencia técnica o econdémica se refieren a

6 Codigo del Trabajo. Op. Cit., art. 80. Ademas, vid Trujillo, Julio César (2008). Derecho del Trabajo.
Op. Cit., p. 120.

7 Monesterolo Lencioni, Graciela (2014). Op. Cit., p. 166.

8 El Comercio. “Revise cual es el salario minimo sectorial segin el tipo de empleo en Ecuador”. El
Comercio. 18 de enero de 2019.

™ Codigo del Trabajo. Op. Cit., Introduccion.

8 QOrganizacion Internacional del Trabajo. Convenio sobre los métodos para la fijacion de salarios
minimos, 1928 (nim. 26)., par. 5.

81 1d. Articulo 1.

82 Ministerio del Trabajo. Acuerdo Ministerial No. MDT-2018-270 de 27 de diciembre de 2018.

8 Cfr. Trujillo, Julio César (2008). Derecho del Trabajo. Op. Cit., p. 118.
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situaciones de hecho, mientras que la dependencia juridica, que nace Unicamente del
negocio juridico “contrato de trabajo”, hace referencia a la subordinacion que posee el
trabajador frente al empleador®®. En palabras de Grisolia, la dependencia juridica
“[c]onsiste en la posibilidad juridica del empleador de dirigir en el empleo la conducta
del trabajador hacia los objetivos de la empresa. El trabajador esta sometido a la autoridad
del empleador: facultades de organizacion, direccion, control y poder disciplinario™®.
Bajo este andlisis, la perspectiva que interesa el Derecho del Trabajo para definir una
relacién como laboral es la dependencia juridica, y no la econdémica o técnica, aunque
nada obsta a que puedan concurrir en ciertos casos especificos. Este criterio ha sido
compartido por gran parte de la doctrina, estimando que “[1]a subordinacion juridica es la
que efectivamente define el ordenamiento juridico aplicable a la prestacion de servicios,

pese a que en ciertos contratos laborales sea muy tenue’®.

El elemento dependencia entendida como subordinacion juridica ha sido
ampliamente desarrollado en la jurisprudencia ecuatoriana. En este sentido, la ex Corte
Suprema ha mantenido un criterio uniforme en sus sentencias, contemplando a la
dependencia juridica como el elemento esencial de la relacion de trabajo. Para ilustrar
este punto, se tomaran como ejemplo tres fallos que presentan con sobrada motivacion el
tema. Asi, el primer fallo dictado dentro de la causa no. 327-2006 determino que:

Conforme a la doctrina y a la jurisprudencia, la dependencia es aquella que confiere
al empleador el derecho de dirigir u ordenar y al trabajador la correlativa obligacién
de acatar y obedecer. Se trata de una dependencia juridica, esencial, que, para
establecerla, debe examinarse si tiene el caracter de permanente por la naturaleza del
contrato, por la clase de ocupacion, por las obligaciones de servicio, etc., con el objeto
de saber si realmente existe la subordinacion por medio de la cual una de las partes
contratantes adquiere el derecho con respecto a la otra de darle instrucciones, dirigirla,

ordenarla y determinar que preste sus servicios licitos y personales, en la forma y
modo que mas convenga a los intereses de la empresa o empleador®’.

En la misma linea, la ex Corte Suprema ha establecido que la importancia de la
subordinacion juridica al momento de determinar las obligaciones de las partes bajo el

siguiente criterio:

8 Ibid.
8 Grisolia, Julio. (2010). Manual de Derecho Laboral. Buenos Aires: Abeledo-Perrot., p. 95
% |bid.

87 Corte Suprema de Justicia. Segunda Sala de lo Laboral y Social. Causa no. 327-2006. Registro Oficial
642 de 27 de julio de 2009.
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La subordinacion laboral es una relacion juridica de poder, de autoridad en el
patrono y de obediencia y sometimiento en el trabajador. La relacion de poder que
importa la subordinacion 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 direccién y de un correlativo deber obediencia (énfasis
afiadido)®.

Finalmente, retomando las palabras de los tratadistas Planiol y Ripert, la Corte

preciso que:

"Es cuando abandona la nocién de subordinacion juridica, que es la Unica precisa,
por corresponder a un derecho y a una obligacion, se va por camino errado: el
derecho del patrono a mandar a su empleado y la obligacidn de éste de obedecer. Por
lo tanto, la dependencia esencial, la que constituye el elemento basico de este
contrato, es la dependencia juridica, es decir, la emanada de la contratacion en virtud
de la cual el trabajador se obliga a prestar sus servicios (0 a ejecutar la obra) bajo la
subordinacidn del patrono, quien en virtud de tal contratacién, adquiere el derecho
de darle 6rdenes y dirigirle. Esta dependencia juridica no excluye, como hemos
dicho, la dependencia técnica, aunque es verdad que no consiste propiamente en ella

la exigida en el contrato. No excluye tampoco la dependencia econémica, e incluye
la dependencia disciplinaria y administrativa"s®.

En resumen, la dependencia de la que habla el articulo ocho del Cddigo del
Trabajo debe entenderse como dependencia juridica. Este elemento juridico incluye el
derecho del empleador de dar 6rdenes, siempre contemplando un estandar de dignidad
humana, y por otro lado la obligacion del trabajador de acatar dichas 6rdenes y cumplirlas
bajo lo establecido por el contrato de trabajo. Como ya se ha adelantado en la
jurisprudencia citada, la dependencia juridica es la Gnica con la cual se configura la
existencia de un contrato de caracter laboral, por lo que no es suficiente que exista

dependencia econémica o técnica para que pueda configurarse como tal.

2.3. El TRADE ¢Un caso de fuga laboral?

Una vez realizado un andlisis de los elementos de una relacién laboral tipica, es
necesario desvirtuar la antitesis de que el TRADE sea considerado como un caso de fuga
laboral, y no como una figura independiente como se mantendra a lo largo del presente
trabajo. En el Ecuador nace la problematica de la inexistencia de alguna figura similar al
TRADE, por lo que se debe recurrir a los elementos de la relacion laboral tipica para

calificar este esquema informal como una relacion laboral encubierta.

8 Corte Suprema de Justicia. Segunda Sala de lo Laboral y Social. Caso Crespo y Ree c. Industria Cantonera
Ecuatoriana S.A. GJS XVII, no. 4 de 20 de agosto del 2000.

8 Corte Suprema de Justicia. Segunda Sala de lo Laboral y Social. Caso Salazar c. Municipio de Quito.
Registro oficial 151 de 18 de marzo de 1999.
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Como contexto a este analisis, es necesario recordar que el Derecho Laboral es
una rama Unica que parte de la problematica que nace de la relacion de poder entre el
trabajador y el empleador®®. Debido a aquello, se ha buscado histéricamente la proteccion
al trabajador, al ser la parte débil de la relacion laboral. Es esta proteccion especial que
ha llevado a la especialidad del Derecho Laboral y dotandole de un caracter
eminentemente social. ElI Derecho laboral es, entonces, eminentemente social y
progresivo, lo que implica que su inclusion en a la normativa ha avanzado en el tiempo
Ilegando a adquirir rango constitucional. Como explica Cabanellas:

El progresivo relieve social del trabajo y su exaltacion juridica han determinado, en el
transcurso del siglo XX, la formulacion de diversas declaraciones de principios o
derechos del trabajo, e incluso su maxima jerarquizacion al incluirse en los textos
constitucionales, con el significado consustancial de situarlos en un plano esencial de

la vida de los pueblos y en su ordenamiento juridico y, también, para otorgarles la
maxima estabilidad institucional®?.

Es justamente la constitucionalizacion del Derecho del Trabajo lo que implica que
su tratamiento requiere de cierta especialidad y cuidado. Como una de las medidas para
garantizar este cuidado y otorgar certeza frente a casos de duda, el Codigo del Trabajo
reconocio histéricamente el principio in dubio pro operario, que se traduce a que en caso
se duda, se preferira la interpretacion mas favorable al trabajador®. Posteriormente, este
principio fue recogido por la Constitucion de Montecristi en su articulo 326.3%. Bajo este
contexto, se procedera a analizar brevemente la existencia de los cuatro elementos de una
relacién laboral tipica en la figura del TRADE. Asi, existe un (i)acuerdo entre empleador
y el TRADE en el que se plasma la voluntad obligacional de ambas partes. En dicho
acuerdo, las partes convienen en que el TRADE prestara sus servicios (ii)licitos y

personales a cambio de una (iii)remuneracion.

No cabe duda de gue estos tres elementos se configuran en la figura del TRADE.
Sin embargo, ¢se puede argumentar que existe el elemento dependencia en la misma? La
antitesis para el presente trabajo sostendria que si, bajo al menos dos argumentos. El

primero hace referencia a que no existe solamente dependencia econémica en el TRADE,

% Guerrdn Ayala, Santiago (2001). Principios Constitucionales del Derecho del Trabajo y Flexibilidad
Laboral. Quito: UASB., p. 79.

91 Cabanellas, Guillermo; et al (1982). Tratado de Politica Laboral y Social, Tomo I. Buenos Aires:
Heliasta., p. 193.

%2 Codigo del Trabajo. Op. Cit., art. 7.

% Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. Cit. Articulo 326.3. Ademas, vid Guerron Ayala, Santiago
(2001). Principios Constitucionales del Derecho del Trabajo... Op. Cit., p. 88.
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ya que su trabajado esta guiado, aunque sea, por directrices generales presentadas por el
empleador, directrices que se configuran como dependencia juridica dotando de carécter

laboral a la relacién en cuestion.

El segundo posible argumento se basa en el llamado contrato realidad. Este
concepto ha sido tratado ampliamente en la jurisprudencia ecuatoriana, de la que resalta
el voto salvado de la Dra. Rocio Salgado Carpio dentro de la causa No. 902-2011, quien,
citando a Américo Pla Rodriguez, ha determinado que:

[1]a existencia de una relacién de trabajo depende, en consecuencia, no de lo que las
partes hubieren pactado, sino de la situacion real en que el trabajador se
encuentre colocado y es que, como dice Scelle, la aplicacion del derecho del trabajo
depende cada vez menos de una relacion juridica subjetiva, cuanto de una situacion
objetiva, cuya existencia es independiente del acto que condiciona su nacimiento. De
donde resulta errdneo pretender juzgar la naturaleza de una relacion de acuerdo con lo

que las partes hubieren pactado, ya que, si las estipulaciones consignadas en el
contrato no corresponden a la realidad, carecen de todo valor®.

Bajo este supuesto, poco importaria el contrato que se firme entre el TRADE y su
cliente. Esto debido a que, si las condiciones facticas de la labor reinen los cuatro
elementos de una relacién laboral, la misma debera regirse por los lineamientos del

Derecho del Trabajo como un contrato de trabajo tipico.

El tercer argumento, basado en el principio in dubio pro operario, es que, aunque
solo se configure la dependencia econémica en la relacion entre el TRADE y su
empleador, exista duda ya que se configuran los otros tres elementos, por lo que, evitando
el perjuicio al trabajador, la relacion debe entenderse como estrictamente laboral. Aunque
estos dos argumentos no carecen de sustento, en el siguiente apartado se demostrara que
los mismos son incorrectos, y que es necesario considerar al TRADE como una figura

independiente al contrato de trabajo tipico.

2.4. El TRADE como una figura independiente al contrato de trabajo tipico
Como ya se ha explicado en el capitulo anterior, el TRADE ha sido considerado
internacionalmente como una figura independiente que merece un tratamiento
especializado. En este sentido, se vuelve necesario desvirtuar los dos posibles argumentos

para que sea considerado un caso de fuga laboral para proceder con su tratamiento como

% Corte Suprema de Justicia. Segunda Sala de lo Laboral y Social. Voto Salvado dentro de la Causa no.
902-2011.
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una figura especifica dentro del Derecho Laboral. Asi, el primer argumento relativo a que
las directrices entregadas por la empresa al TRADE son suficientes para configurarse
como dependencia juridica se desvirtla justamente por la definicion doctrinaria y
jurisprudencial de dependencia. Retomando lo explicado por Grisolia, la dependencia no
es solo una mera directriz, la dependencia juridica debe entenderse como el derecho del
empleador de dar 6rdenes especificas y la obligacion del trabajador de acatarlas en su
totalidad®. Igualmente, la jurisprudencia, ademas de los casos ya anotados anteriormente,
ha reiterado que:
Se trata pues de una dependencia juridica, esencial, que, para establecerla, debe
examinarse si tiene el caracter de permanente por la naturaleza del contrato por la clase
de ocupacion, por las obras obligatorias de servicio, etc., con el objeto de saber si
realmente existe la subordinacién por medio de la cual una de las partes
contratantes adquiere el derecho con respecto a la otra de darle instrucciones,
dirigirla, ordenarle y obligarle a que preste sus servicios licitos y personales, en la

forma y modo que méas convenga a los intereses de la empresa patrono(énfasis
afiadido)®.

Por lo tanto, el presente trabajo de investigacion reconoce que existe dependencia
econdmica entre el TRADE y su cliente, y que la mayoria o la totalidad de sus ingresos
pueden provenir del mismo. Sin embargo, esta dependencia no es suficiente para alegar
que tiene el mismo caracter que un trabajador tipico que posee dependencia juridica. Por
lo tanto, el primer argumento resulta incorrecto, ya que la dependencia juridica abarca un
aspecto mucho mas especifico que meras directrices que pueda recibir el TRADE como
contexto a su trabajo. Entonces, a diferencia del primer argumento de la antitesis, no es
lo 6ptimo tratar de agrupar al TRADE dentro del conjunto de trabajadores tipicos, ya que
esto implicaria modificar totalmente la construccion doctrinaria y jurisprudencial de los
requisitos de la relacion laboral. Entonces, la solucion eficiente seria reconocer la

especialidad del TRADE, y asi definir sus beneficios y régimen legal aplicable.

El segundo argumento, basado en el contrato realidad, también se desvirtda al
realizar el analisis sobre falta de dependencia juridica en el TRADE. Asi, aunque el
contrato realidad sea un principio que busca centrarse en la realidad de los hechos y no
en la letra del contrato para calificar una relacion como laboral, el mismo no es inalterable.

El limite a este precepto se encuentra justamente en los hechos, si una relacion contractual

% Grisolia, Julio. (2010). Manual de Derecho Laboral. Op. Cit., p. 95
% Caso Mora Veintimilla ¢. Quito Motors S.A.C.1. GJS XIII, no. 2 de 28 de febrero de 1978.
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en la préctica carece de dependencia juridica, esto es subordinacion a las ordenes
impartidas por el empleador, sera imposible aplicar el contrato realidad en favor de una
relacion laboral que, en la practica, no existe. Asi lo ha determinado la misma Sala
Laboral de la ex Corte Suprema de Justicia, al determinar el contrato realidad rige en una
situacion practica de dependencia juridica: “La relacion de trabajo es una realidad viva,
que consiste en el hecho real de la prestacion de un trabajo personal subordinado (...)"%".
Aplicado al caso del TRADE, siempre que en la practica exista Unicamente dependencia
econdmica con el cliente y goce de total autonomia en el ejercicio de su labor, el principio
del contrato realidad no sera aplicable para tratar de convertir la relacion del TRADE con

su cliente en una relacion laboral tipica

En tercer lugar, el argumento que utiliza a la dependencia econémica como
suficiente, bajo el principio in dubio pro operario, para configurar la existencia de una
relacion laboral tipica posee dos errores fundamentales. En primer lugar, seria imposible
aceptar que la dependencia econémica es suficiente para tratar de estirar el margen de una
relacién laboral tipica. Asi lo ha reiterado la jurisprudencia al determinar que:

[1]a dependencia del trabajador al patrono, mediante una retribucién determinada por
el convenio, la Ley, el pacto colectivo o la costumbre constituye el elemento esencial
del contrato laboral; debiendo entenderse, de acuerdo con la doctrina y la
jurisprudencia, que tal dependencia no se refiere a la técnica ni econémica, sino a

aquella que confiere al empleador el derecho de dirigir u ordenar y al trabajador
la correlativa obligacion de acatar y obedecer (énfasis afiadido)®.

Entonces, no es suficiente que exista dependencia econdmica entre las partes, ya
que hace falta la subordinacion o sumisién debida del trabajador al empleador para que
se configure la esencia del contrato de trabajo. El segundo error de esta postura es que el
principio in dubio pro operario, como su mismo nombre lo dice, aplica en casos en los
que existan dudas sobre la existencia de una relacion de trabajo tipica. En el caso del
TRADE, es evidente que no existe una relacion laboral por la falta de la dependencia
juridica que tan esencial resulta para la existencia de una relacién de trabajo tipica. Por lo
tanto, al no existir duda, no es posible aplicar el principio en mencion ni el régimen laboral
tradicional. Sin embargo, nace la problematica de que régimen aplicar al TRADE si no

es el laboral, por lo que es necesario recurrir a la tnica solucion que generaria estabilidad

% Corte Suprema de Justicia. Gaceta Judicial 8. Sentencia de 15 de agosto de 2001.
% Ibid.
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y certidumbre en el TRADE que es tratarlo como una figura especial e independiente que

posea sus propios beneficios legales.

Asi, utilizando el ejemplo actual de Uber para otorgar mayor claridad a la
explicacion, se puede apreciar claramente que existe un acuerdo previo en el que se fija
el servicio licito y personal que realiza el conductor en beneficio de Uber, ya que es el
quién trata directamente con la empresa. Ademas, no cabe duda de que existe una
remuneracion que percibe el conductor después de que Uber retiene un porcentaje del
valor de los viajes semanales®. Sin embargo, el elemento dependencia juridica no se
configura ya que el conductor tiene total autonomia en el desempefio de su labor, siendo
la autonomia la antitesis de la dependencia. Asi, podria trabajar los dias a la semana que
desee y a las horas que vea mas conveniente para alcanzar el nivel productivo que
satisfaga sus necesidades personales®. Entonces, es imposible considerar que este tipo
de trabajadores y similares se encuentran en una situacion de fuga laboral. Por lo tanto,
una vez desvirtuada la posible antitesis al presente trabajo de investigacion, y planteada
la necesidad de que exista una figura independiente que se adecué a la situacion del
TRADE, se analizard en el siguiente capitulo su cabida constitucional dentro del
ordenamiento juridico, al igual que los beneficios legales que deben corresponder al

TRADE como parte de su réegimen especifico.

3. CAPITULO Il1. Aplicacion de la figura del TRADE en la legislacion

ecuatoriana

3.1. Introduccion
Una vez analizados los elementos de una relacion de trabajo tipica, desvirtuada la
antitesis sobre una posible fuga laboral en el TRADE y comprobada la especialidad del
TRADE que requiere un tratamiento independiente, es necesario analizar su viabilidad
dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano. Asi, este capitulo iniciara analizando la
aplicacion del TRADE en un contexto constitucional. Posteriormente, se analizara
especificamente el principio constitucional de no discriminacion, para determinar que no

existe ninguna vulneracion de este al aplicar la figura del TRADE en el Ecuador. Una vez

% Cfr. Uber Ecuador. https://www.uber.com/es-EC/blog/como-funciona-uber-para-los-conductores/.
100 Cfr. Ibid.
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demostrado que no existe un impedimento de grado constitucional para la cabida del
TRADE en la normativa ecuatoriana, se procedera a explicar de manera practica la
aplicacion de esta figura, incluyendo el cuerpo normativo donde se lo debe contemplar y
el régimen legal en que se enmarca, régimen que incluira ciertos derechos especificos

para esta figura.

3.2. Viabilidad del TRADE

Al momento de siquiera pensar en la inclusion de una nueva figura legal dentro
del ordenamiento juridico, indudablemente se requerira analizar si dicha figura se
encuentra enmarcada en la vision de la Constitucion de Montecristi. Una vez realizado
este analisis sera posible pasar del marco constitucional a uno normativo inferior en el
que se busca incluir la figura del TRADE. Por lo tanto, se analizara la aplicacién
constitucional de esta figura en el ordenamiento juridico ecuatoriano desde dos
perspectivas: (i) una internacional, basada en las obligaciones contempladas en el
Convenio 122 de la OIT vy (ii) una constitucional, basada en un analisis del principio de

no discriminacion.

Sobre la perspectiva internacional, el Ecuador ratificé el 13 de noviembre de 1972
el Convenio sobre la politica de empleo 0 C122%%%. De manera general, el C122 define la
obligacion de los Estados parte de mantener politicas internas activas que busquen
asegurar el Derecho al Trabajo entendido bajo la vision de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos!2. Dicho instrumento internacional contempla, en su primer articulo,
la siguiente obligacion de los Estados parte:

1. Con el objeto de estimular el crecimiento y el desarrollo econémicos, de elevar el
nivel de vida, de satisfacer las necesidades de mano de obra y de resolver el problema
del desempleo y del subempleo, todo Miembro debera formular y llevar a cabo, como

un objetivo de mayor importancia, una politica activa destinada a fomentar el pleno
empleo, productivo y libremente elegido.

2. La politica indicada deberéa tender a garantizar:

(a) que habra trabajo para todas las personas disponibles y que busquen trabajo;

101 Organizacién Internacional del Trabajo. Ratificacion del C122 — Convenio sobre la politica de empleo.
Recuperado de:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11300:0::NO::P11300_INSTRUMENT_ID:31
2267

102 Organizacion Internacional del Trabajo. C122 — Convenio sobre la politica del empleo, 1964 (nim
122). Fecha de entrada en vigor: 15 de julio de 1966. Preambulo.
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(b) que dicho trabajo seré tan productivo como sea posible;

(c) que habra libertad para escoger empleo y que cada trabajador tendra todas las
posibilidades de adquirir la formacién necesaria para ocupar el empleo que le
convenga y de utilizar en este empleo esta formacidn y las facultades que posea, sin
que se tengan en cuenta su raza, color, sexo, religion, opinion politica, procedencia
nacional u origen social.

3. La indicada politica debera tener en cuenta el nivel y la etapa de desarrollo
econdmico, asi como las relaciones existentes entre los objetivos del empleo y los
demaés objetivos econdmicos y sociales, y serd aplicada por métodos apropiados a las
condiciones y préacticas nacionales.® (énfasis afiadido)

Asi, bajo el C122, el Ecuador tiene la obligacion de mantener politicas activas de
generacion de empleo de acuerdo con el nivel y la etapa del desarrollo econémico. En la
época actual, es innegable que el desarrollo econémico en el pais ha avanzado hacia la
esfera tecnologica, en la que servicios ofrecidos por medio de aplicativos moviles y
paginas web se vuelven cada vez mas comunes. ElI Ecuador no puede mantener una
actitud pasiva ante estos cambios, por lo que no solo seria permitido, sino necesario y
parte de las obligaciones estatales que se reconozcan figuras novedosas que se acomoden
al contexto econdmico y tecnoldgico de la sociedad ecuatoriana. Es justamente en este
punto en el que el TRADE cobra validez, ya que, bajo el C122, seria totalmente valido
que se adopte legislativamente esta figura que buscara satisfacer la obligacion

internacional de asegurar trabajo para la mayor cantidad de ciudadanos posible.

Sobre la perspectiva eminentemente constitucional, una vez que se ha analizado
la viabilidad inicial con base en el C122, es necesario confirmar que la inclusion de la
figura del TRADE en el ordenamiento juridico ecuatoriano no vulnera el principio de no
discriminacion arbitraria aplicado en materia laboral. Este principio se encuentra

reconocido, de manera general, en el articulo 11.2 de la Constitucion:

2. 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,
religién, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-econémica,
condicién 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 discriminacion®,

103 1d. Articulo 1. )
104 Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. Cit. Articulo 11.2.
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Asi, este principio aplicado a cualquier individuo se resume en que, bajo mismas
circunstancias o supuestos de hecho, deberd existir una misma consecuencia juridica.
Sobre este principio, autores como Valdés Dal-Ré han determinado que vulnerar el
principio de no discriminacion:

sume un sentido netamente peyorativo en atencion a una doble circunstancia... [d]e
un lado, por el caracter «odioso» del propio criterio de diferenciacion, basado en
caracteristicas bioldgicas (sexo, raza o edad) o en situaciones sociales de las personas
discriminadas al margen de su responsabilidad; de otro, por cuanto la distincion genera
en los sujetos discriminados un perjuicio, un dafio o una desventaja por ellos no
deseada™®,

En este sentido, el andlisis tedrico del principio de no discriminacion en casos
practicos se facilita al hablar de caracteristicas bioldgicas del sujeto. Sin embargo, la
discusion se complica cuando se analizan consecuencias distintas para un mismo supuesto
de hecho ajeno a caracteristicas personales. En lo referente al tema presentado en este
trabajo, podria existir un argumento contrario a la tesis planteada basado en el principio
de no discriminacion. Este razonamiento se resume en que, bajo el mismo supuesto de
hecho, que se realice una actividad laboral, se busca generar una consecuencia juridica
distinta, un régimen especializado del TRADE sustituyendo la consecuencia regular de
una relacion laboral tipica. Sin embargo, como se demostrard a continuacion, existen
supuestos legitimos bajo los que el principio de no discriminacion no sea vulnerado,
aunque se aplique una consecuencia distinta a un supuesto de hecho aparentemente
similar.

Aunque el principio a la no discriminacion es un principio constitucional
reconocido histéricamente en el ambito del derecho laboral, existen excepciones
especificas en las que no aplica dicho principio. Al respecto, autores como Severin han
establecido que “[e]ln un primer enfoque, podemos sefalar que la conducta
discriminatoria, contraria a la igualdad, consistira en una diferencia de trato arbitraria, es
decir, sin justificacion objetiva y razonable, en el ejercicio de los derechos
consagrados” 1% (énfasis afiadido). Este criterio ha sido reiterado por otros autores al
establecer que el “(...) principio de no discriminacidon, como aspecto negativo de la

igualdad, (...) prohibe diferencias que no se puedan justificar con criterios razonables y

105 Valdés Dal-Ré, Fernando. Igualdad y no discriminacion por razon de género: una mirada laboral.
Burgos: Universidad de Burgos (2008), p. 9.

106 Severin Concha, Juan Pablo (2012). “Discriminacion en el &mbito laboral y su tutela jurisdiccional”.
Revista de Derechos Fundamentales. Vifia del Mar: Universidad de Vifia del Mar., p. 61.
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objetivos”t?” (énfasis afiadido). Por ultimo, autores como Julio César Trujillo han
mantenido que: “Son exigencias de la igualdad, una vez que no hay seres humanos
idénticos, que los iguales han de ser tratados como iguales en lo que sean iguales y
desigualmente en lo que sean desiguales, siempre que ellas se sustenten en criterios
objetivos y razonables”'® (énfasis afadido). En este sentido, el principio de no
discriminacion no es absoluto, pudiendo existir situaciones en las que pueda existir
diferenciacion legitima basada en criterios objetivos y razonables como resaltan los
autores citados.

De esta manera, el criterio objetivo y razonable que se aplicaria en el caso del
TRADE es justamente lo discutido en el capitulo anterior sobre el tema de la dependencia
juridica. Asi, la jurisprudencia ha sido clara y reiterada en que un trabajador que posee
dependencia econdémica, pero no dependencia juridica, no cumple con los requisitos para
que se configure una relacion tradicional amparada por el Cédigo del Trabajo®. Es
justamente por ello que no puede existir la misma consecuencia juridica para supuestos
de hecho distintos. Por un lado, se encuentra el caso de un trabajador que posee
dependencia juridica, y por lo tanto existe subordinacion, con su empleador y recibe los
beneficios inherentes a una relacion de trabajo tipica. Por otro lado, se presenta el caso de
un trabajador que solo posee dependencia econdmica, pero es autbnomo en el tiempo
laborado, en su forma de trabajo y en el desempefio que realiza, situacién por la que no
deberia recibir los mismos beneficios que un trabajador subordinado.

Por lo tanto, la aplicacion del TRADE cumple con el requisito de objetividad y
razonabilidad para generar consecuencias distintas a un mismo hecho que seria realizar
una actividad laboral. El criterio objetivo se cumple al ser una situacién que no depende
de caracteristicas subjetivas del individuo, sino de la autonomia que desempefia en el
trabajo y el criterio razonable se cumple igualmente ya que el dar el mismo tratamiento a

un individuo bajo total subordinacion de su empleador y a uno autdnomo genera un

107 Arroyo Vargas, Roxana; Caicedo Tapia, Danilo(ed); Porras Velasco, Angélica(ed); et al (2010). “La
igualdad un largo camino para las mujeres”. Igualdad y no discriminacion. El reto de la diversidad.
Quito: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos., p. 432.

198 Trujillo, Julio César; Caicedo Tapia, Danilo(ed); Porras Velasco, Angélica(ed); et al. “Presentacion”.
Igualdad y no discriminacién. El reto de la diversidad. Quito: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos
y Cultos., p. xvi.

109 Corte Suprema de Justicia. Segunda Sala de lo Laboral y Social. Causa no. 327-2006. Op. Cit. Ademés,
vid Corte Suprema de Justicia. Segunda Sala de lo Laboral y Social. Caso Crespo y Ree c. Industria
Cantonera Ecuatoriana S.A. Op. Cit., y Corte Suprema de Justicia. Segunda Sala de lo Laboral y Social.
Caso Salazar c¢. Municipio de Quito. Op. Cit.
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régimen con consecuencias injustas. En suma, el incluir el régimen del TRADE como
uno distinto al trabajador tipico, al basarse en criterios objetivos y razonables, no vulnera
el principio de no discriminacion y es admisible por el régimen constitucional

ecuatoriano.

3.3. Aplicacion practica del TRADE en el ordenamiento juridico ecuatoriano

Una vez verificada la viabilidad constitucional de la figura del TRADE en el
ordenamiento ecuatoriano, cabe realizar una breve recomendacion, a partir de lo ya
tratado en este trabajo, sobre los puntos necesarios para su aplicacion practica dentro del
régimen local. Como preambulo, cabe aclarar que lo que busca el presente trabajo de
investigacion es evitar la fuga del derecho del trabajo al area civil, reconociendo nuevas
figuras laborales que, si bien no son una relacién de trabajo tipica, revisten un caracter
laboral que las vuelve una figura sui generis, merecedora de un tratamiento normativo
especial. Por lo tanto, esta recomendacion incluird los siguientes puntos base para la
aplicacion del TRADE en el ordenamiento ecuatoriano: (i)cuerpo normativo que la
contiene, (ii)definicion de la figura, (iii)elementos para su configuracion, (iv)beneficios

de la seguridad social, y (v)terminacion.

En primer lugar, es necesario determinar en qué cuerpo normativo se ubicara la
figura del TRADE dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano. El tratar de ubicarlo en
el Cddigo del Trabajo generaria problemas de interpretacion ya que se buscaria
argumentar que el TRADE, al encontrarse regido por el Codigo del Trabajo, es un
trabajador regular, situacion en la que se desnaturalizaria su figura. Por otro lado,
incorporarlo dentro del Codigo de Comercio 0 en un cuerpo normativo eminentemente
civil restaria valor a la faceta laboral del TRADE, ya que no es una figura totalmente
laboral ni totalmente civil. Es justamente por encontrarse en esta zona gris entre el &ambito
laboral y el civil que se plantean dos posibilidades: (i) una basada en la eficiencia de
aplicacion a corto o inmediato plazo, incluyendo la figura en la Ley de Seguridad Social
y (i) una con aplicacion a mediano plazo, incluyendo la figura por medio de la creacién

de un cuerpo normativo independiente.

En este sentido, la inclusién del TRADE en la Ley de Seguridad Social presentaria
una alternativa eficiente y expedita, que permitiria que la figura se inserte en la practica

rapidamente. Asi, el TRADE podria incluirse de manera general dentro de los sujetos de
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proteccion contemplados en su articulo dos!®. Igualmente, y procediendo con su
definicion general, se podria incluir a la figura en el articulo nueve del mismo cuerpo
normativo que contiene definiciones especificas de todos los sujetos de protecciontt. En
esta definicion se podrian incluir los elementos base tratados en esta seccion, creando asi
la figura del TRADE normativamente al mismo tiempo que se especificarian sus
supuestos de aplicacion. Para todo lo que no se encuentre en esta definicién, al ser una
figura esencialmente civil con matices laborales, se debera recurrir a las reglas generales
de una relacion civil. Por otro lado, la solucion a mediano plazo seria crear una ley
independiente que regule especificamente al TRADE. Esta solucion, aunque presente una
posibilidad méas amplia de regulacion de los puntos especificos del TRADE que la opcion

planteada anteriormente, dependera de la agilidad legislativa con la que se la discuta.

En segundo lugar, ya determinado el cuerpo normativo independiente necesario
para la inclusion del TRADE, habréa que definir de manera general la figura en primer
término. Asi, la definicion debera incluir la naturaleza civil de la figura, en la cual existe
una aplicacion parcial del Derecho del Trabajo. Igualmente, debera resaltarse que el
TRADE carece de dependencia juridica, esencial para la configuracion de una relacion
laboral tipica. Finalmente, debera mencionarse la dependencia econdmica que posee el
TRADE frente al cliente de quien recibe la mayoria de sus ingresos. En este sentido, vale
la pena retomar como sugerencia de una definicion bastante completa la aportada por

Caamaiio Rojo y ya citado al inicio de este trabajo, quien define al TRADE como:

[La] persona natural que presta servicios personales a una empresa, en forma continua,
sin encontrarse sujeto a tiempos de trabajo, a instrucciones o medidas de control en
cuanto a la ejecucion de la actividad para la que fue contratado, pero que se encuentra
en una especial situacion de dependencia desde el punto de vista econdémico, pues sus
ingresos proceden en su totalidad o en su mayor parte de un Unico cliente 2,

En tercer lugar, con base en esta definicion, se considera necesario el establecer
claramente los elementos para que se configure el TRADE, asi evitando la asimilacién a
una relacion laboral tipica o a una figura exclusivamente civil. Asi, los elementos a

describir partiran de la definicion de la figura en general, pero seran enumerados

110 | ey de Seguridad Social. Articulo 2. Registro Oficial Suplemento No. 1465 de 30 de noviembre de
2001.

11d. Articulo 9.

1,12 Caamaiio Rojo, Eduardo. “La parasubordinacion o trabajo auténomo econémicamente dependiente.
Op. Cit,, p. 16.
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taxativamente y deberdn considerarse como elementos concurrentes necesarios para la
existencia de la figura. Entonces, estos elementos serian: (i) La existencia de servicios
licitos y personales del TRADE con su cliente, (ii) Una contraprestacion monetaria o en
especie a cambio del servicio y (iii) dependencia econdmica, esto es, que reciba al menos
el 51% de sus ingresos del mismo cliente. Sobre este Gltimo punto, la dependencia
econdmica, se ha recurrido a un minimo del 51% de la totalidad de ingresos para permitir
que el TRADE preste servicios a varios clientes, pero evitar el abuso de la figura
reclamando derechos a todos los clientes a los que preste servicios y de quienes reciba
una remuneracion. El establecer el 51% de sus ingresos como minimo resulta un punto
neutral que se adecUa a la naturaleza del TRADE, generando ciertos derechos laborales
parciales por el hecho de que su subsistencia depende, en mas de la mitad, de una misma

fuente.

En cuarto lugar, es necesario tratar los beneficios de la seguridad social aplicables
al TRADE como el beneficio parcial del régimen laboral aplicable a esta figura. Sobre
este tema, vale recalcar que el articulo dos de la Ley de Seguridad Social contempla una
lista de sujetos de proteccion del Seguro General Obligatorio entre los que se encuentra
los trabajadores auténomos!®3. Igualmente, el articulo nueve de la misma ley contempla
las definiciones de trabajo en relacion de dependencia, auténomo, entre otros'*. Por esto,
nada obsta a que, dentro de esta lista, se incluya al TRADE gue posee una autonomia

inherente a su naturaleza.

En este sentido, los beneficios obtenidos por este régimen del Seguro Social
podrian asimilarse al de la afiliacion voluntaria, estos son, seguros de invalidez, vejez,
muerte, riesgos del trabajo y los seguros de salud por enfermedad y maternidad*®. No se
incluiria el seguro de cesantia justamente por el hecho de la falta de dependencia juridica

de la figura del TRADE con sus clientes, es asi como la cantidad de ingresos percibidos

113 Son sujetos "obligados a solicitar la proteccion" del Seguro General Obligatorio, en calidad de
afiliados, todas las personas que perciben ingresos por la ejecucién de una obra o la prestacion de un
servicio fisico o intelectual, con relacion laboral o sin ella; en particular: a. El trabajador en relacién de
dependencia; b. El trabajador autdnomo; c. El profesional en libre ejercicio; d. El administrador o
patrono de un negocio; e. El duefio de una empresa unipersonal; f. El menor trabajador independiente;
g. Las personas que realicen trabajo del hogar no remunerado; y, h. Las demas personas obligadas a la
afiliacién al régimen del Seguro General Obligatorio en virtud de leyes o decretos especiales (...). Ley de
Seguridad Social. Op. Cit., Articulo 2.

114 1d. Articulo 9.

115 1d. Articulo 142.
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dependeré del esfuerzo del individuo. En el mismo sentido, la tasa de aportacion, basado
en los beneficios obtenidos, seria del 17.60% de la materia gravada por el TRADE. Sin
embargo, y difiriendo de la aportacion voluntaria en la que la totalidad del 17.60% es
realizada por el trabajador, en el caso del TRADE se recomendaria un sistema de
aportacion mixto, en el que el 7.45% (cubriendo una porcién del seguro de invalidez y
muerte mas gastos administrativos) de ese porcentaje sea cubierto por el TRADE,
mientras que el 10.15% (cubriendo el seguro de salud, de riesgos del trabajo y el seguro
de invalidez, vejez y muerte mas gastos administrativos), sea cubierto por el cliente con
quien mantiene esta relacién sui generis con matices laborales. Esto basado justamente
en la especialidad de la figura en la que convergen elementos civiles con ciertos matices
laborales, y es inevitable la relacion intrinseca entre el TRADE y su cliente de quien

recibe la mayor parte de sus ingresos para su subsistencia.

Vale le la pena recordar que los ingresos del TRADE son, generalmente, variables
ya que dependera del tiempo que decida invertir en la labor y la eficiencia con la que lo
realice. Por esta naturaleza variable, se recomienda que si el TRADE percibe ingresos
superiores al salario basico por tres meses consecutivos de iniciada su labor, podra
acceder a la afiliacion correspondiente, esto basado en las necesidades logisticas del
Seguro Social para mantener una afiliacion por sobre el salario basico. Por esto, es
necesario, basado en el minimo para la aportacién al Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, que el TRADE aporte al menos el 17.60% del salario basico para acceder a los
beneficios de la seguridad social. En caso de que no cancele este valor, se recomienda, en
beneficio del TRADE, que existan tres meses de gracia en que las aportaciones del
TRADE se haran por debajo de la aportacién minima. En estos tres meses el TRADE
mantendrd su continuidad con el Seguro Social pero no recibird los beneficios
correspondientes ya que su aportacion no es la requerida. Este sistema se recomienda para
que sea un incentivo del TRADE el ejercer su labor eficientemente para cumplir con la
afiliacion al Seguro Social y asi recibir los beneficios correspondientes. En caso de que
no se cumpla con el minimo de aportaciones en estos tres meses de gracia, la consecuencia
sera la establecida por el articulo tercero del Reglamento del Régimen Especial del Seguro
Voluntario del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, que sera la salida del Régimen

Especial del Seguro Voluntario y la no cobertura del seguro, sin perjuicio de poder
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realizar el aviso de entrada nuevamente en los siguientes meses que si alcance el salario

basico'®.

Por Gltimo, es necesario determinar en este nuevo cuerpo normativo los supuestos
de terminacién del contrato entre el TRADE vy su cliente. Asi, basandose en su caracter
civil, podria pactarse en el contrato causales de terminacion del contrato sin necesidad de
indemnizacién de ninguna clase. Igualmente podria pactarse un plazo para la terminacién
del contrato que podria ser sujeto a renovacion por voluntad de las partes, seria necesario
incluir un plazo minimo legal de terminacion en caso de que las partes no lo pacten en el
contrato. En caso de terminacion unilateral e injustificada de una de las partes, y debido
al caracter civil de este tipo de contratos, la parte afectada por la terminacion podra

solicitar los remedios por incumplimiento contractual contemplados en el Cédigo Civil.

En definitiva, la inclusion de la figura del TRADE en el ordenamiento juridico
ecuatoriano seguramente traera desafios tedricos como practicos. Es asi como el objetivo
de esta seccion es presentar la base para la aplicacion practica del TRADE. Sin embargo,
vale la pena recalcar que las recomendaciones planteadas buscan iniciar un debate sobre
el tema que acarree un proceso de inclusion del TRADE en el ordenamiento juridico

ecuatoriano.

CONCLUSIONES

A lo largo del presente trabajo de titulacion se ha desarrollado la figura del
TRADE, iniciando por su definicion a nivel internacional. En este sentido, el primer
capitulo busc6 armar el marco en el que se desarrolla esta figura, analizando a la categoria
general del trabajador parasubordinado para aterrizar en la especie que es el TRADE. Asi,
se procedio a analizar su tratamiento en Espafia, Alemania y Colombia para concluir que
todos los paises hablan de la dependencia econémica de la figura con un solo cliente. Este
capitulo aporté con el trasfondo y el marco necesarios para poder, con esta base, aplicarla

dentro de nuestro ordenamiento juridico.

116 Reglamento Del Régimen Especial Del Seguro Voluntario Del Instituto Ecuatoriano De Seguridad
Social. Articulo 2. Resolucion No. CD. 460 de 12 de diciembre de 213.
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Posteriormente, tomando como base este andlisis preliminar, se acudié a la
normativa interna para aterrizar la figura del TRADE en un contexto nacional. Para este
fin, aunque entre el TRADE y una relacion de trabajo tipica confluyan los elementos del
acuerdo, remuneracién y servicios licitos y personales, no comparten el elemento de
dependencia juridica. Asi, el TRADE carece totalmente de dependencia juridica con su
cliente y, por el contrario, goza de autonomia en el ejercicio de su labor, impidiendo la
configuracién de una relacion de trabajo tipica. Esta diferenciacion genera el TRADE sea
necesariamente una figura intermedia, no es cien por ciento laboral pero tampoco es cien
por ciento civil/comercial, razén por la cual merece un tratamiento diferenciado que

responda a su naturaleza particular.

Finalmente, aceptada la especialidad del TRADE, se procedio a la antesala su
incorporacion dentro del ordenamiento juridico realizando un andlisis de la vialidad
constitucional de la figura. Superado este examen focalizado en el Convenio 122 de la
OIT y en el principio a la no discriminacién, se procedio a realizar recomendaciones sobre
puntos basicos que deberian incluirse para la incorporacion de esta figura en el régimen
nacional. Asi, a manera de resumen, seria necesario incluir los siguientes puntos sobre el

TRADE para una incorporacion normativa exitosa:

Debera incluirse la figura ya sea en los articulos dos y nueve de la Ley de

Seguridad Social, o alternativamente dentro de un cuerpo normativo

independiente y especial, por no ser una figura totalmente civil ni laboral.

e Se debera realizar una definicion general de la figura, enfatizando su
autonomia y falta de dependencia juridica.

e Se deberan precisar los elementos concurrentes para que su configuracion:
servicios licitos y personales, remuneracion y dependencia econémica de
al menos el 51% de sus ingresos de uno de sus clientes.

e Se deberan incluir los beneficios de la seguridad social, como faceta

laboral de esta figura. Estos beneficios se basaran en un aporte mixto, el

cliente aportaria el 10.15% y el TRADE 7.45% (17.60% en total). Para
recibir los beneficios de la seguridad social este aporte no podra ser menor
al que se haria por sobre un salario basico, tomando en cuenta los tres

meses de gracia para esta aportacion por debajo del minimo.
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e Laterminacion de este contrato, por su faceta civil, podra ser pactada por

las partes en la forma de causales o un plazo de terminacion.

Sobre la base de estas sugerencias, vale la pena aclarar que, como toda norma, es
imposible que se ajuste totalmente a todos los supuestos de hecho que pueden derivar de
las interacciones personales. Asi, podrian existir implicaciones practicas en la aplicacion
de esta figura que no se encuentran contempladas por la norma que se emita al respecto.
Sin embargo, esto es una consecuencia légica de la aplicacion de toda norma, ya que de
lo contrario, en el supuesto en que los presupuestos juridicos se apliquen perfectamente a
los presupuestos facticos, no existirian controversias que deban dirimirse ante los jueces
nacionales. Partiendo de este razonamiento, la aplicacion del TRADE seguramente
presentara nuevos problemas en la marcha, pero esto no significa que los potenciales
beneficios que presenta esta figura, especificamente reducir la tasa de desempleo, no se

sobrepongan a las complicaciones que puedan surgir.

En conclusién, la figura del TRADE presenta una nueva oportunidad de
contratacion que podria aprovechar el desarrollo tecnologico y social de nuestro entorno
actual. Asi, esta figura podria beneficiar tanto a emprendimientos como a trabajadores
que buscan diversificar sus ingresos en varios clientes, sin la atadura rigida de un contrato
de trabajo tipica. Como reflexion final, el Derecho en general tiene como objetivo
adaptarse a la sociedad en la que desenvuelve, objetivo que adquiere una importancia
imperativa cuando se trata del Derecho del Trabajo que regula las relaciones dinamicas
entre seres humanos que son, por su naturaleza, cambiantes. Es justamente este caracter
humano tendiente al cambio, el que requiere de analisis novedosos sobre el Derecho

Laboral que respondan a la realidad del Ecuador.
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