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RESUMEN

La presente tesis versa sobre la eliminacion del sistema de tercerizacion e
intermediacion laboral por la expedicién del Mandato Constituyente N°8, dicha
eliminaciéon se la motivo en los abusos registrados a los trabajadores que
prestaban sus servicios bajo esta modalidad contractual, pero no se analizo los

beneficios del sistema de contratacion.

A lo largo de la presente tesis presentamos una vision imparcial sobre los
beneficios y los perjuicios de dicho sistema asi como el marco legal en el que
se desarrollo, culminando con un andlisis de la implementacion del nuevo
sistema de externalizacion de mano de obra el cual se denomina prestacion de
servicios técnicos especializados los mismos que rigen a partir del 01 de mayo
de 2008 regulado por el Mandato Constituyente N°8 y su respectivo

reglamento.
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ABSTRACT

This final work is about the elimination of outsorcing system when the Mandato
Constituyente N°8, this elimination came true because of all abuses against to
the workers that used to work under this contract way, but didnt review all
contract systems beneficts.

Along of this present work this work present an imparcial vision about the
benefices and the difficulties of this systems; the same way how the legal issue
that it was developed finishing with the anilis of implementation of the new
systems of outsorcing, wich is called technical especial services this were
situated on May first 2008 regulated for the mandato Constituyente N°8 with its

respective specific law.
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INTRODUCCION

El 30 de Abril de 2008 la Asamblea Constituyente aprueba el Mandato
Constituyente N° 8 con el cual elimina y prohibe la tercerizacion laboral, la
contratacion laboral por horas y cualquier forma de precarizacion de las
relaciones de trabajo; exceptuando determinadas actividades productivas tales
como la vigilancia, seguridad, alimentacion, mensajeria y limpieza a las cuales

se las denominara servicios complementarios.

Con la presente reforma, las empresas usuarias de servicios tercerizado
asumiran las relaciones laborales directamente generandose un vinculo laboral
entre los trabajadores de las empresas tercerizadoras y la usuaria; rompiendo

con ello con una figura aceptada y utilizada a nivel mundial.

Las empresas tercerizadoras registradas en el afio 2007 en el Ministerio de
Trabajo y empleo fueron 500 a nivel nacional nimero que confrontado al que
se registr6 de compafias tercerizadoras que operaban sin permiso de
funcionamiento 4654 genero gran preocupacion social sobre el manejo del
sistema de tercerizacion en el Ecuador. (Semanario En Marcha 2007 Pagina 1)

Varias irregularidades se observdé en el proceso por parte de todos los
intervinientes ya sean estas autoridades de control, empleadores y empresas
tercerizadoras. Lo que proyecto que el gran conglomerado de trabajadores
tercerizados que ascendia a 800.000 sean violentados en sus derechos y

garantias laborales. (Carlos Alfredo Uquillas, 2007 pagina 4)

Incluyendo a este analisis la forma en la que fue eliminada la tercerizacion por
parte de una Asamblea Constituyente que legislo desde Montecristi mediante
mandatos constituyentes los cuales terminaron siendo ratificados por el
Tribunal Constitucional pero dejando grandes inquietudes en la poblacion
ecuatoriana sobre su legitimidad surge una gran controversia entre los

defensores de la eliminacién del sistema de tercerizacion y quienes apoyan



este sistema lo que nos permite realizar un extenso andlisis juridico sobre la
conveniencia o no de la eliminacién del sistema de tercerizacion en el Ecuador
y los principales factores que desencadenaron su eliminacion, para con ello
culminar con un analisis sobre el impacto juridico, econémico y social que

provoco esta medida.



CAPITULO |

1. DEFINICION CONCEPTOS BASICOS

1.1 Reseria Histérica de la Tercerizacion en el Ecuador.-

Los origenes de la tercerizacion en el Ecuador se remontan a los afios 1938
cuando se expidié el primer Codigo de Trabajo en la Asamblea Nacional
Constituyente; posterior a la entrega del proyecto por parte del 4to Congreso
Obrero en la ciudad de Ambato; dicho Cddigo del Trabajo ya contempla las

bases de lo que posteriormente lo denominariamos tercerizacion.

“Codigo del Trabajo Art. 100.- Utilidades para los trabajadores de
contratistas.- Los trabajadores que presten sus servicios a ordenes de
contratistas, incluyendo a aquellos que desempefien labores discontinuas,
participaran en las utilidades de la persona natural o juridica en cuyo
provecho se realice la obra o se preste el servicio.” (CODIFICACION DEL
CODIGO DEL TRABAJO. 2005. Pagina 25-26)

Asi entonces podemos observar con claridad que desde el primer Codigo del
Trabajo que estuvo en vigencia en el Ecuador se incorpora la posibilidad de
gue una tercera persona realice un trabajo a favor de un usuario el cual no

posee responsabilidad patronal sobre este trabajador.

En 1970 el jurista Jorge Vazquez Lopez doctrinariamente en su obra
“‘DERECHO LABORAL ECUATORIANO: DERECHO INDIVIDUAL” realiza una
resefia historica sobre el origen de la tercerizacion y su funcionamiento como

sistema en nuestro pais.

“Este sistema fue introducido como tal en nuestro pais, en la década de
los afios setenta por empresas multinacionales, con amplia experiencia en

otras naciones, para dotar servicios nuevos en el medio, como los de



guardiania privada, la de trabajadores ocasionales y temporarios, con una
facil movilidad laboral. En los inicios de la época petrolera ecuatoriana, es
en esas épocas, cuando el sefior general Guillermo Rodriguez Lara,
presidente o jefe supremo del gobierno de facto, mediante Decreto 1416,
publicado en el registro oficial N° 468 de 28 de diciembre de 1973, ante la
obligacion laboral que tienen las empresas de brindar el servicio de
comisariato dispuso Art. 1 reférmese el numeral 6 del articulo 41 del
Caodigo del Trabajo, en la siguiente forma, donde dice veinticinco 0 mas
trabajadores debera decir 10 o mas trabajadores. La empresa cumplira
esta obligacion directamente, mediante el establecimiento de sus propias
guarderias o mediante la contratacién de este servicio conjuntamente con
otras empresas o terceros” (VASQUEZ LOPEZ, Jorge, 2004, p.p. 149,
150)

Es este el inicio de la tercerizacidén como figura juridica en el Ecuador el cual
posteriormente serd regulado por su propia ley “LEY REFORMATORIA AL
CODIGO DEL TRABAJO, MEDIANTE LA CUAL SE REGULA LA ACTIVIDAD
DE INTERMEDIACION LABORAL Y LA DE TERCERIZACION DE SERVICIOS
COMPLEMENTARIOS” La cual fue expedida por el Congreso Nacional el 30 de
Mayo de 2006 misma que reformo el Codigo de Trabajo incluyendo un Capitulo
completo que versaba sobre la materia mencionada, Sistema que en el
Ecuador se mantuvo vigente por un periodo no mayor a un afio con nueve
meses, para ser eliminada por el Mandato Constituyente N° 8 el 30 de Abril de
2008.

1.2 Definicién de Tercerizacion.-

Para definir a la tercerizacibn debemos entender el origen del término el cual
no es castizo sino que proviene de la palabra anglosajona OUTSORCING,
término que a su vez no es propio del derecho sino del area administrativa.
Galo Chiriboga Ministro del Trabajo en la Presidencia de Alfredo Palacios en el

V congreso internacional de costos México menciona lo siguiente:



“Se dice que se deriva del inglés "outsourcing". Este vocablo inglés
designaria a aquella herramienta empresarial estratégica que, partiendo
del principio de que una empresa no puede ser realmente productiva en
todas sus actividades, permite traspasar ciertas actividades hacia
especialistas contratados por esta "con miras a que tales proveedores
mejoren los resultados, tanto en la calidad como en el costo de los que,
actualmente, tiene la empresa que los contrata

La tercerizacidon genéricamente seria entonces, desde esta logica: "una
adquisicién sistematica, total o parcial, y mediante proveedores externos,
de ciertos bienes, 0 servicios, necesarios para el funcionamiento de una
empresa.

Siempre que hayan sido previamente producidos por la propia empresa, 0
ésta se halle en condiciones de hacerlo y se trate de bienes o servicios
vinculados a su actividad". (Marco Navas Alvear, 2008, 1-2)

TERCERIZACION PROPIA DEFINICION.-

Definiré brevemente a la tercerizacibn como una adquisicién sistematica,
parcial de ciertos bienes 0 servicios a un tercero que cuenten con una
infraestructura financiera, econémica, técnica y materiales adecuados para
efectuar procesos productivos complementarios al giro normal del negocio y
que asuman estos procesos bajo su propia responsabilidad sin existir relacién

laboral entre la usuaria y el trabajador.

TERCERIZACION DEFINICION LEGAL.-

La Ley Reformatoria al Cédigo del Trabajo, Mediante la Cual se Regula la
Actividad de Intermediaciéon Laboral y la de Tercerizacion de Servicios
Complementarios. En su Articulo 2 Definiciones.- Tercerizacién de Servicios

Complementarios.- definia a la tercerizacion como:



“Se denomina tercerizacibn de servicios complementarios, aquella que
realiza una persona juridica constituida de conformidad con la Ley de
Compalfiias, con su propio personal, para la ejecucion de actividades
complementarias al proceso productivo de otra empresa. La relacion
laboral operara exclusivamente entre la empresa tercerizadora de
servicios complementarios y el personal por ésta contratado en los
términos de la Constitucion Politica de la Republica y la ley.

Constituyen actividades complementarias de la usuaria las de vigilancia,
seguridad, alimentacion, mensajeria, mantenimiento, limpieza y otras
actividades de apoyo que tengan aquel caracter.” (LEY REFORMATORIA
AL CODIGO DEL TRABAJO, MEDIANTE LA CUAL SE REGULA LA
ACTIVIDAD DE INTERMEDIACION LABORAL Y LA DE
TERCERIZACION DE SERVICIOS COMPLEMENTARIOS, 2006 pagina
1)

1.3 Definicion Intermediaciéon Laboral.-

El Decreto 3115 del 30 de diciembre de 1997, que sustituy6 el Decreto 2676
de 1971, define la Intermediacién Laboral y las Agencias de Colocacién o

Empleo, en Colombia como:

“Es la actividad organizada encaminada en poner en contacto a oferentes
y demandantes de mano de obra dentro del mercado laboral para que
mutuamente satisfagan sus necesidades, entendiéndose como oferentes
de mano de obra las personas naturales que estan en disposicion de
ofrecer su fuerza de trabajo en el Mercado Laboral y, como demanda de
mano de obra, el requerimiento de las diferentes unidades econOomicas
para que sus vacantes sean ocupadas por personas calificadas para el

desempenio de las mismas”.

En un concepto propio mencionare a la intermediacion laboral como aquella

figura que tiene como finalidad exclusiva la prestacion de servicios por parte de



una tercera empresa. Por ello participan de la intermediacién laboral tres
partes: La empresa colocadora del personal, la empresa usuaria y a los
trabajadores mediante los cuales se brinda el servicio de intermediacion

laboral.

Es asi que so6lo se otorga la fuerza de trabajo, es decir al personal capacitado y
calificado para el desarrollo de la actividad; y sélo podra prestarse por personas

naturales o juridicas que se encuentren legalmente facultadas para ello.

DEFINICION LEGAL DE INTERMEDIACION LABORAL.-

La Ley Reformatoria al Cddigo del Trabajo, Mediante la Cual se Regula la
Actividad de Intermediacion Laboral y la de Tercerizacion de Servicios
Complementarios. En su Articulo 2 Definiciones.- Intermediacion Laboral.- la

define como:

“Se denomina intermediacion laboral aquella actividad consistente en
emplear trabajadores con el fin de ponerlos a disposicion de una tercera
persona, natural o juridica, llamada usuaria, que determina sus tareas y
supervisa su ejecucion.” (LEY REFORMATORIA AL CODIGO DEL
TRABAJO, MEDIANTE LA CUAL SE REGULA LA ACTIVIDAD DE
INTERMEDIACION LABORAL Y LA DE TERCERIZACION DE
SERVICIOS COMPLEMENTARIOS, 2006 pagina 1)

1.4 Diferencias entre tercerizacion e Intermediacion.-
Para esclarecer la diferencia entre estas dos instituciones juridicas debemos
citar al doctrinario ecuatoriano Doctor Ivan Nolivos en su obra “Tercerizacion no

es Intermediacién Laboral” quien menciona

“‘Es necesario aclarar, que en nuestro pais, la intermediacion laboral

tiende a ser confusa con la tercerizacion de servicios (....) la primera



(intermediacion) tiene que ver con la relacion laboral, con la nocion de
contrato de trabajo y con la solidaridad de obligaciones patronales. Es
aplicable en labores habituales; y la segunda (tercerizacion) es una
herramienta profesional de apoyo externo en virtud de la que una
empresa contrata con otra especializada la gestion de uno o mas sectores
de su industria 0 negocio que no constituyan su actividad principal o
habitual.” (Nolivos, Ivan, 2006, pagina 6)

Teniendo una vision panoramica del funcionamiento de estas dos instituciones
segun lo que determinaron los cuerpos legales y la doctrina podemos realizar
las diferencias fundamentales entre intermediacibn y tercerizacion
enfocandonos en como estas marcadas diferencias afectaron a las partes
intervinientes especialmente a los trabajadores y el por qué de la eliminacion

de estos sistemas.

e PARTES INTERVINIENTES EN EL CONTRATO Y TIPOS DE
CONTRATO.-

Con relacion a las partes que intervienen dentro del contrato podemos
distinguir que existen grandes diferencias entre la tercerizacion y la

intermediacion.

En la tercerizacion existen Unicamente dos partes intervinientes el contratante y
el contratista. La parte contratante denominada usuaria y la contratista la
prestadora del servicio, la que con su personal brinda el servicio objeto del

contrato.

Mientras que en la intermediacion se forma un triangulo entre la empresa
usuaria, la empresa prestadora del servicio y el trabajador este contrato es

mercantil.



Tabla 1.
INTERMEDIACION LABORAL TERCERIZACION

PARTES Relacion triangular entre la | Relacion entre la empresa
empresa usuaria, la empresa de | contratante y la contratista.
servicios y el trabajador.

e ACTIVIDADES.-

Se los pueden diferenciar por el tipo de actividad al que se enfoca cada

institucién, en la intermediacion la empresa prestadora del servicio se hace

cargo de un proceso especifico dentro de la empresa usuaria la cual esta

limitada por lo que la ley determino en el Mandato Constituyente N° 8 en su Art.

N° 3 “Vigilancia, seguridad, alimentacion, mensajeria y limpieza” siendo estas

calificadas como procesos ajenos a la actividad productiva propia de la usuaria.

Mientras que en la tercerizacion las actividades objeto de contrato eran

aguellas especializadas, complementarias o temporales.

Tabla 2.

INTERMEDIACION LABORAL

TERCERIZACION

ACTIVIDAD

La empresa de servicios
vincula personal a la usuaria
para labores complementarias,

temporales o especializadas.

La empresa contratista se
hace cargo de una fase del
proceso productivo y cuenta
con una organizaciéon

empresarial propia

SUBORDINACION.-

La subordinacion del trabajador hacia el empleador es otra de las diferencias

gue podemos encontrar entre la intermediacién y la tercerizacion; en el sistema
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de intermediacion la subordinacion es compartida entre la empresa usuaria y el
empleador ya que el trabajador al prestar sus servicios dentro de las
instalaciones de la usuaria obedece las disposiciones que la usuaria emite
dentro de los parametros que su empleador designa. Es decir en la actividad de
intermediacién de la seguridad quien impondr4 horarios, politicas de
remuneracion, jornadas de descanso, uniformes, etc. Sera el prestador del
servicio mientras que el trabajador debera subordinarse a la empresa usuaria

en lo que corresponde a actividades cotidianas en su lugar de trabajo.

Mientras que en la tercerizacion la subordinacion es exclusiva del empleador
siendo este quien regule todos los aspectos disciplinarios y el ejercicio
cotidiano de las actividades del trabajador sin mantener el trabajador

subordinacion alguna con la usuaria.

Tabla 3.

INTERMEDIACION TERCERIZACION
LABORAL

SUBORDINACION |La empresa de servicios | El poder de direccion lo
cede parte de su poder de | ejerce integramente la
direccién (direccion y | contratista.

fiscalizacion) a la usuaria,
mientras que mantiene el

poder disciplinario.

e LUGAR DE PRESTACION DE SERVICIOS.-

Otra diferencia entre intermediacion y tercerizacion es el lugar en el cual el
trabajador brinda sus servicios, en la intermediacién el lugar de prestacién de
servicios puede ser dentro de las instalaciones fisicas de la usuaria o en el

establecimiento de la intermediadora mientras que para los trabajadores
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tercerizados el servicio se lo presta Unica y exclusivamente en las instalaciones

fisicas de la usuaria.

e BENEFICIOS LABORALES ADICIONALES QUE LOS TRABAJADORES
INTERMEDIADOS Y TERCERIZADOS GOZAN.-

La ley reformatoria al cédigo del trabajo, mediante la cual se regulo la actividad
de intermediacion laboral y la de tercerizacion de servicios complementarios
determina claramente que los trabajadores intermediados podran hacer uso de
todos los beneficios que la empresa usuaria posea para sus empleados en
relacion laboral directa tales como guarderia, comedores, servicio de transporte
y demas servicios. Estos beneficios no aplican para los trabajadores

tercerizados.

e RESPONSABILIDAD SOLIDARIA.-

La responsabilidad solidaria o responsabilidad compartida es otro punto
fundamental en el cual existe diferencias entre la intermediacién y la
tercerizacion ya que dentro de la figura de la intermediacion el trabajador puede
interponer una accién tanto en contra de la empresa usuaria como en contra de
la prestadora del servicio 0 a su vez interponerla a las dos a su vez figura legal
gue garantiza el cumplimiento de las obligaciones hacia el empleado y genera
gue la empresa usuaria sea un ente de control mas para el cumplimiento de las

obligaciones patronales hacia el trabajador.

Mientras que en el caso de los trabajadores tercerizados al ser contratados y
brindar servicios Unicamente hacia la empresa prestadora del servicio de
tercerizacion es a este al Unico al que podra realizar su reclamo judicial en caso

de existirlo.
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e UTILIDADES.-

La dltima de las diferencias y en mi criterio una de las mayores causas de
reclamo y que generaron mayor desigualdad entre trabajadores tercerizados e
intermediados es la distribucion de utilidades.

La legislacion ecuatoriana determina que todo trabajador debera recibir
utilidades de la empresa a la cual brindo sus servicios correspondientes al
periodo fiscal inmediato anterior al afio que decurre; valores correspondientes
al 15% de la utilidad bruta reportada en dicho periodo los que a su vez se
desglosan en 10% para los trabajadores y un 5% que se distribuye entre las

cargas familiares de cada uno de los trabajadores.

“Art. 97.- Participacidon de trabajadores en utilidades de la empresa.- El
empleador o empresa reconocera en beneficio de sus trabajadores el quince
por ciento (15%) de las utilidades liquidas. Este porcentaje se distribuira asi:

El diez por ciento (10%) se dividira para los trabajadores de la empresa, sin
consideracion a las remuneraciones recibidas por cada uno de ellos durante el
afo correspondiente al reparto y sera entregado directamente al trabajador.

El cinco por ciento (5%) restante serd entregado directamente a los
trabajadores de la empresa, en proporcibn a sus cargas familiares,
entendiéndose por éstas al conyuge o conviviente en unién de hecho, los hijos

menores de dieciocho afios y los hijos minusvalidos de cualquier edad.

El reparto se hara por intermedio de la asociacion mayoritaria de trabajadores
de la empresa y en proporcion al numero de estas cargas familiares,
debidamente acreditadas por el trabajador ante el empleador. De no existir

ninguna asociacion, la entrega sera directa.

Quienes no hubieren trabajado durante el afio completo, recibiran por tales

participaciones la parte proporcional al tiempo de servicios.
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En las entidades de derecho privado en las cuales las instituciones del Estado
tienen participacion mayoritaria de recursos publicos, se estara a lo dispuesto
en la Ley Orgéanica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacion y

Homologacion de las Remuneraciones del Sector Publico.

Ante este derecho de los trabajadores el Codigo del trabajo determina que los
trabajadores intermediados gozaran del pago de utilidades de las empresas en
las que brindaron sus servicios, lo que no ocurri6 con los trabajadores
tercerizados ya que estos Unicamente percibian utilidades de la empresa a la
que prestaron sus servicios es decir la empresa prestadora de servicios
tercerizados.” (CODIFICACION DEL CODIGO DEL TRABAJO, 2005, pagina
24-25)

1.5 Definicién de Contrato por Horas.-

El Cadigo de Trabajo en su Articulo N° 17 en su parte relativa a la definiciéon del

contrato por horas determina:

“Son contratos por hora aquellos en que las partes convienen el valor de
la remuneracién total por cada hora de trabajo. Este contrato podra
celebrarse para cualquier clase de actividad. Cualquiera de las partes

podra libremente dar por terminado el contrato.

El contrato de trabajo por horas no podra coexistir con otro contrato de
trabajo con el mismo empleador, sin perjuicio de lo cual el trabajador si
podra celebrar con otro u otros empleadores, contratos de trabajo de la

misma modalidad.

El valor minimo a pagarse por cada hora de trabajo durante el afio 2000,
sera el 0.50 dolares de los Estados Unidos de América o su equivalente
en moneda de curso legal, se entenderda que con su pago, quedan

cancelados todos los beneficios econdmicas legales que conforman el
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ingreso total de los trabajadores en general, incluyendo aquellos que se
pagan con periodicidad distinta de la mensual.

Desde el afio 2001 en adelante el valor del incremento de esta
remuneracion se hard en el mismo porcentaje que el CONADES

establezca anualmente para el salario basico unificado.

Los trabajadores contratados por hora seran obligatoriamente afiliados al
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, el que expedira la resolucion
para regular el calculo de las aportaciones patronales y determinar los
requisitos para el goce de las prestaciones del Seguro Social Obligatorio.

El empleador no estara obligado a pagar el fondo de reserva ni a hacer
aporte sobre las remuneraciones de los trabajadores a favor del Servicio
Ecuatoriano de Capacitacion Profesional -SECAP- y el Instituto
Ecuatoriano de Crédito Educativo y Becas -IECE-. El pago de las

aportaciones de estos trabajadores se hara por planillas separadas.

El empleador que mantuviere contratos de trabajo bajo otras modalidades
previstas en la ley, no podra trasladarlos a la modalidad de pago por

horas.

El empleador que mantuviere contrato de trabajo bajo otras modalidades
previstas en la ley, no podra convertirlas a contratacion por hora.”
(CODIFICACION DEL CODIGO DEL TRABAJO, 2005, pagina 4-5)

Las caracteristicas de estos contratos son las siguientes:

e Deben celebrarse obligatoriamente por escrito
o Deben registrarse con el Inspector del Trabajo
e En cualquier momento cualquiera de las partes puede dar por terminada la

relacion laboral

¢ No puede coexistir con otro contrato de trabajo con el mismo empleador
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e El trabajador podra celebrar otro u otros contratos por hora con otros

empleadores.

1.6 Definicién Precarizacion Laboral.-

Dentro de este capitulo se ha incluido la definicion de precarizacion laboral ya
gue es un término muy utilizado por parte de los detractores de la tercerizacion
e intermediacion termino que se lo emplea sin antes haber hecho un estudio

pormenorizado de los beneficios y consecuencias de dichas instituciones.

La precarizacion laboral se refiere a la aparicion y creciente generalizacion de
formas de trabajo que suponen mayores niveles de inestabilidad, incertidumbre
e inseguridad laboral, en la medida en que vienen a sustituir al “empleo
tradicional” caracterizado por jornadas laborales completas, estabilidad en el
puesto de trabajo y mecanismos de negociacion salarial centralizados. En este
sentido, la precarizacién del trabajo se asocia a la generalizacion de practicas
laborales y formas de empleo antes atipicas, tales como: el empleo temporal, a

tiempo parcial, el trabajo por cuenta propia y la tercerizacion.

Esta aseveracion sostenida por parte de los detractores de estas nuevas
formas de empleo se contrapone con la vision fundamentalmente de los
sectores productivos quienes sostienen que estas nuevas formas de
contratacion permiten dinamizar los mercados laborales, incrementar los
puestos de trabajo e incrementar el rendimiento econémico de las empresas

que revertiran en mejoras a los propios trabajadores.
1.7 Definicién Responsabilidad Solidaria.-
La solidaridad en el contexto legal versa sobre la responsabilidad compartida

gue recae sobre las partes intervinientes en una obligacion de responder como

una misma persona siendo una de estas partes quien genero la obligacion.
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En lo que respecta a nuestro estudio un ejemplo claro sobre responsabilidad
solidaria es lo que define el Art. 4 del Mandato Constituyente N° 8

“En los contratos a los que se refiere el articulo anterior, la relacién laboral
operara entre los prestadores de actividades complementarias y el personal por
esta contratado en los términos de la ley, sin perjuicio de la responsabilidad
solidaria de la persona en cuyo provecho se preste el servicio” (MANDATO
CONSTITUYENTE N°8, 2008, PAG 1)

Por el cual define que operara la responsabilidad solidaria entre la empresa
prestadora de servicios complementarios y la usuaria del servicio con respecto
al personal que presta el servicio en favor de la usuaria pero pertenece a la
administracion 'y control de la empresa prestadora de servicios
complementarios. Asi entonces un trabajador podr4 demandar solidariamente
por sus derechos laborables a la empresa prestadora de servicios

complementarios y a su vez a la usuaria del servicio.

El asambleista Andrés Paez en su obra “Intermediacidon Laboral, Tercerizacion

de servicios y Colocacion de Personal” menciona que:

“‘En la intermediacion Laboral, la usuaria si tiene esta responsabilidad
puesto que se beneficia de los servicios de los trabajadores intermediados
y tiene a su cargo la determinacion del trabajo a desarrollarse y su
supervision, lo cual implica una parte del elemento de subordinacién. En
consecuencia, si la intermediaria no cumple con sus obligaciones, estas
seran asumidas por la usuaria por efecto de dicha responsabilidad. En la
tercerizacion, no tiene esta responsabilidad la empresa que contrata con
la tercerizadora puesto que los trabajadores son contratados por la
tercerizadora y laboran al servicio de esta y no de la empresa contratante

de los servicios de tercerizacién.” (Andrés Paez, 2006, pagina 45)
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Se debe determinar que si bien la empresa usuaria en la intermediacion es
responsable solidariamente con la prestadora del servicio esta conserva su
derecho de repeticion hacia la prestadora del servicio por su omision o
negligencia en el cumplimiento de sus obligaciones patronales pudiendo
solicitar en una accion civil la restitucion de todos los valores cancelados al

trabajador mas las costas procesales a la empresa usuaria.

1.8 Definicién Responsabilidad Subsidiaria.-

La responsabilidad Subsidiaria no es objeto de nuestro estudio ya que no
interviene como un factor determinante dentro de la eliminacion de la
tercerizacion, pero lo analizaremos para diferenciar entre estos dos tipos de
responsabilidades que si bien dialécticamente son parecidas en su acepcién
son totalmente distintas.

Responsabilidad Subsidiaria es la responsabilidad que recae sobre una tercera
persona de cumplir la obligacién cuando el principal la ha incumplido, por lo
que el responsable subsidiario actuara unicamente si el responsable principal
causante de la obligacion ha incumplido y es en esto precisamente que existe
la principal diferencia entre responsabilidad solidaria y subsidiara mientras en la
primera se puede solicitar el cumplimiento de la obligacién a las dos partes en
la segunda Unicamente se puede solicitar el cumplimiento a la tercera si la

segunda ha incumplido.
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CAPITULO I

2. FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA DE TERCERIZACION E
INTERMEDIACION EN EL ECUADOR

2.1 Andlisis del Sistema de Tercerizacién e Intermediacion.-

MARCO LEGAL EN EL QUE SE DESARROLLO LA TERCERIZACION E
INTERMEDIACION.-

Para determinar con exactitud cual fue el marco legal por el cual estuvo
regulada la tercerizacion y la intermediacion laboral usaremos como un simil a
la pirdmide de HANS KELSEN para colocar en orden jerarquico a dicha

normativa por lo que encontraremos:

1. Convenios Internacionales

2. Constitucion Politica de la Republica del Ecuador (2008)

3. Cddigo del Trabajo en el cual se incluyo a la Ley Reformatoria al Cédigo del
Trabajo, Mediante la cual se regula la actividad de Intermediacion Laboral y
la de tercerizacién de Servicios Complementarios reforma dada el 30 de
mayo de 2006

4. Reglamento de Intermediacion Laboral y Tercerizacion de Servicios

Complementarios.

Ademas de existir una amplia legislacién que regule a la intermediacion y a la
tercerizacion existen también organismos de control estatales encargados del
control del cumplimiento de los lineamientos que la legislacion impone como
son Ministerio del Trabajo e Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social

principalmente.

Determinado con exactitud la abundante legislacion que regulaba a la

tercerizacion e intermediacién asi como los organismos de control por parte del
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estado encargados del control y cumplimiento de dicha normativa pasaremos a
determinar exactamente como se desenvolvié la tercerizacién e intermediacion
en el Ecuador cuales fueron las causas y los efectos de su eliminacion, que
abusos se cometieron y por parte de que actores se provocaron,
determinaremos la falta de control por parte de las autoridades encargadas de
hacerlo logrando con ello esclarecer el por que de la falla de un sistema que en
una gran cantidad de paises ha funcionado y se ha convertido en una
herramienta mas de la economia para dinamizarla, expandirla y generar

beneficios econdmicos para todos los actores de la economia.

2.2 Constitucién Politica de la Republica del Ecuador.-

Constitucionalmente existen tres articulos que inciden con la intermediacion y
tercerizacion los mismos que son el Articulo 31, el Articulo 35 y por ultimo el

Articulo 36 los mismos que los analizaremos detalladamente:

“Art. 31.- El Estado estimulara la propiedad y la gestion de los
trabajadores en las empresas, por medio de la transferencia de acciones
o participaciones a favor de aquellos. El porcentaje de utilidad de las
empresas que corresponda a los trabajadores, sera pagado en dinero o
en acciones o participaciones, de conformidad con la ley. Esta establecera
los resguardos necesarios para que las utlidades beneficien
permanentemente al trabajador y a su familia.” (CONSTITUCION
POLITICA DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 1998, PAG 18)

Dentro del analisis de este articulo debemos realizar una diferenciacion entre la
figura de intermediacion y la de tercerizacion y es justamente en las diferencias
en donde radica la desigualdad que la ley otorga al trabajador tercerizado en

comparacion al trabajador intermediado.

El trabajador intermediado configura una relacion triangular entre la empresa

gue lo contrata directamente (empresa prestadora del servicio) y la usuaria
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configurando entre estas tres una relacion obrero patronal en la que para fines
practicos ambas empresas estan obligadas al cumplimiento de las obligaciones

patronales.

Entendido esta relacién podemos entender de mejor manera que la empresa
usuaria se encuentre obligada al pago de utilidades segun lo determina la
Constitucion en su Articulo 31, en su Articulo 35 numeral 8 y en la propia Ley
Reformatoria al Codigo del Trabajo, Mediante la cual se Regula la Actividad de
Intermediacion Laboral y la de Tercerizacion de Servicios Complementarios en
su disposicién general numero DECIMO PRIMERA.

‘DECIMA PRIMERA.- En aplicacion de las normas y garantias laborales
determinadas en el articulo 35 de la Constitucion Politica de la Republica,
es, y conforme el mandato del articulo 100 del Cédigo del Trabajo, los
trabajadores intermediados participardn del porcentaje legal de las
utilidades liquidas de las empresas usuarias, en cuyo provecho se realizo
la obra o se prestd el servicio, como parte del proceso de actividad
productiva de éstas. El ejercicio de este derecho de los trabajadores
intermediados, sera reglamentado por el Presidente de la Republica.

Si las utilidades de la intermediacion fueren superiores a las de la usuaria,

el trabajador solo percibira éstas.

En el caso de tercerizacion de servicios complementarios, el pago de

utilidades correspondera a la empresa tercerizadora.

En las entidades de derecho privado en las cuales las instituciones del
Estado tienen participacion mayoritaria de recursos publicos, ningun
trabajador podra percibir por concepto de utilidades anuales una suma
superior al uno punto cinco veces del PIB por habitante del afio inmediato
anterior. Los excedentes de las utilidades de estas empresas seran
irepartibles, no podran destinarse para el pago de indemnizaciones ni

incrementos de sueldos y se destinaran exclusivamente a la ejecuciéon de
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programas de infraestructura educativa y de salud que demande la
poblacion ecuatoriana, en todas las regiones del pais, recursos que se

canalizaran a través de la Direccion Nacional de Servicios

Educativos (DINSE) y el Fondo de Inversién Social de Emergencia (FISE).
Para este fin, dichos excedentes seran depositados en la cuenta que
mantiene el Fondo de Solidaridad en el Banco Central del Ecuador, a mas
tardar dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de liquidacion de
utilidades.” (MANDATO CONSTITUYENTE N°8, 2008, PAG 10)

Mientras que el trabajador intermediado goza de utilidades de la empresa
usuaria, empresa para quien en efecto brindo su trabajo, el trabajador
tercerizado percibird utilidades Unicamente de la empresa prestadora del
servicio y no de la empresa para la que efectué el trabajo; generandose

diferencias estipuladas en la propia ley entre tercerizados e intermediados.

En la practica tanto los trabajadores tercerizados como intermediados brindan
servicios para una tercera empresa (usuaria) por lo que por un principio
constitucional de igualdad ante la ley deberian beneficiarse del mismo derecho.
Esta desigualdad substancial generada por los legisladores son factores
importantes para que el sistema de tercerizacion de servicios complementarios
se haya eliminado de nuestro pais argumentos que no fueron expuestos por
parte de los asambleistas de Montecristi en los considerandos en la emision del

Mandato Constituyente N° 8

“Constituciéon de la Republica del Ecuador Art. 35.- El trabajo es un
derecho y un deber social. Gozara de la proteccion del Estado, el que
asegurara al trabajador el respeto a su dignidad, una existencia decorosa
y una remuneracion justa que cubra sus necesidades y las de su familia.

Se regira por las siguientes normas fundamentales:
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La legislacion del trabajo y su aplicacion se sujetaran a los principios
del derecho social.

El Estado propendera a eliminar la desocupacion y la subocupacion.

El Estado garantizara la intangibilidad de los derechos reconocidos a
los trabajadores, y adoptard las medidas para su ampliacion y
mejoramiento.

Los derechos del trabajador son irrenunciables. Sera nula toda
estipulacion que implique su renuncia, disminucién o alteracion. Las
acciones para reclamarlos prescribiran en el tiempo sefialado por la
ley, contado desde la terminacién de la relacion laboral.

Sera valida la transaccion en materia laboral, siempre que no implique
renuncia de derechos y se celebre ante autoridad administrativa o juez
competente.

En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales,
reglamentarias o contractuales en materia laboral, se aplicaran en el
sentido mas favorable a los trabajadores.

La remuneracién del trabajo serd inembargable, salvo para el pago de
pensiones alimenticias. Todo lo que deba el empleador por razén del
trabajo, constituira crédito privilegiado de primera clase, con
preferencia aun respecto de los hipotecarios.

Los trabajadores participaran en las utilidades liquidas de las
empresas, de conformidad con la ley.

Se garantizara el derecho de organizacion de trabajadores y
empleadores y su libre desenvolvimiento, sin autorizacion previa y
conforme a la ley. Para todos los efectos de las relaciones laborales en
las instituciones del Estado, el sector laboral estara representado por
una sola organizacion.

Las relaciones de las instituciones comprendidas en los numerales 1,
2,3y 4,del Art. 118 y de las personas juridicas creadas por ley para el
ejercicio de la potestad estatal, con sus servidores, se sujetaran a las
leyes que regulan la administracion publica, salvo las de los obreros,

gue se regiran por el derecho del trabajo.
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Cuando las instituciones del Estado ejerzan actividades que no
puedan delegar al sector privado, ni éste pueda asumir libremente, las
relaciones con sus servidores, se regularan por el derecho
administrativo, con excepcién de las relacionadas con los obreros, que
estaran amparadas por el derecho del trabajo.
Para las actividades ejercidas por las instituciones del Estado y que
pueden ser asumidas por delegacion total o parcial por el sector
privado, las relaciones con los trabajadores se regularan por el
derecho del trabajo, con excepcién de las funciones de direccion,
gerencia, representacion, asesoria, jefatura departamental o
equivalente, las cuales estaran sujetas al derecho administrativo.

10.Se reconoce y garantiza el derecho de los trabajadores a la huelga y el
de los empleadores al paro, de conformidad con la ley. Se prohibe la
paralizacion, a cualquier titulo, de los servicios publicos, en especial
los de salud, educacion, justicia y seguridad social; energia eléctrica,
agua potable y alcantarillado; procesamiento, transporte y distribucion
de combustibles; transportacién publica, telecomunicaciones. La ley
establecerd las sanciones pertinentes.

11.Sin perjuicio de la responsabilidad principal del obligado directo y
dejando a salvo el derecho de repeticion, la persona en cuyo provecho
se realice la obra o se preste el servicio sera responsable solidaria del
cumplimiento de las obligaciones laborales, aunque el contrato de
trabajo se efectle por intermediario.

12.Se garantizara especialmente la contratacion colectiva; en
consecuencia, el pacto colectivo legalmente celebrado no podra ser
modificado, desconocido o menoscabado en forma unilateral.

13.Los conflictos colectivos de trabajo seran sometidos a tribunales de
conciliacién y arbitraje, integrados por los empleadores y trabajadores,
presididos por un funcionario del trabajo. Estos tribunales seran los
Unicos competentes para la calificacion, tramitacion y resolucion de los

conflictos.
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Para el pago de las indemnizaciones a que tiene derecho el trabajador,
se entenderd como remuneracion todo lo que éste perciba en dinero,
en servicios 0 en especies, inclusive lo que reciba por los trabajos
extraordinarios y suplementarios, a destajo, comisiones, participacion
en beneficios o cualquier otra retribucion que tenga caracter normal en
la industria o servicio.

14.Se exceptuaran el porcentaje legal de utilidades, los viaticos o
subsidios ocasionales, la decimotercera, decimocuarta, decimoquinta y
decimosexta remuneraciones; la compensacion salarial, la bonificacion
complementaria y el beneficio que representen los servicios de orden
social.” (CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR, 1998, PAGINA 18)

Los principios dictados por la constitucién en su Articulo 35 tienen relacion
directa con la tercerizacion e intermediacion ya que delinea principios basicos
del rol que debe cumplir el estado con relacion a los actores en el mercado
laboral dentro de ellos a los actores de la tercerizacion e intermediacion
laboral.

Numeral 2.- En el numeral segundo del Art. 35 de la Constitucién se menciona
que el Estado propendera la eliminacion de la desocupacion y la
subocupacién; principio que los asambleistas pasaron por alto con la
eliminacion de la tercerizacién en el Ecuador ya que dicha medida genero en
términos de desempleo un incremento real de junio de 2008 a junio de 2009 de
91,474 trabajadores datos adquiridos del Instituto Nacional de Estadisticas y
Censos INEC.



25

|
i .
- Indice de desempleo ;
3 Tasa de desempleados . 0 Poblacién Econdmicamente Activa (PEA) ~cifrasen 1
Tasa de ocupados plenos -cifrasen ‘ millones - |
i -Tasade subempleo porcentajes- ! . i
10— 4574 4513 4582 i
| 60 :
H QU — |
E <L 50,1 51,6 1
! == — — |
| i
H |
;
i 42,6 1 |
i 38,3 I R . 384 ‘ ;
I : :
H |
|
| |
! |
| H
H |
5 4
5 i
i
’ 7.4 6,4 8,3

| nio 2007 nio 2008 unio 2009 i inio 2007 unio 2008

| Fuemte: INEC ElabMPY Disefo editodd/HOY

Figura 1. Cuadro del indice de desempleo a nivel nacional en el ecuador
Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas y Censos INEC.
http://www.inec.gob.ec/estadisticas/?option=com_content&view=article&id=92&
Itemid=57&TB_iframe=true&height=512&width=1242

El presente andlisis es muy decidor debido a que el Mandato Constituyente
Numero 8 en su Disposicibn Transitoria Primera determina que los
trabajadores que se encontraban prestando sus servicios laborales para
empresas intermediadoras pasaran a prestar sus servicios de manera directa
para las empresas usuarias en las que venian prestando sus servicios,
gozando de una estabilidad minima de un afio, Regulacion que surte efecto
desde el 30 de Abril de 2008 por lo que se podia preveer que la medida de
eliminacion del sistema de tercerizacion e intermediacion tendra efecto en el
mercado laboral a partir de Abril de 2009 siendo justamente en este periodo en
donde podemos observar un incremento de 2 puntos en la tasa de desempleo
en el Ecuador. Observando con esto que el sistema de tercerizacion era una
medida efectiva para la creacion de nuevas plazas de trabajo y dinamizacion
de los mercados laborales en el pais y una herramienta adicional para el pais

para afrontar la crisis laboral.
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Este fendbmeno se manifesté de distintas formas en las tres principales
ciudades del pais Guayaquil, Quito y Cuenca observando en este mismo orden

el grado de afectacion:

Tabla 4.
Cuadro de desempleo en la ciudad de Guayaquil
FECHA VALOR
31 - DICIEMBRE - 2011 5.92 %
30 - SEPTIEMBRE - 2011 5.73 %
30 - JUNIO - 2011 9.60 %
31 - MARZO - 2011 9.95 %
31 - DICIEMBRE - 2010 7.58 %
30 - SEPTIEMBRE - 2010 10.02 %
30 — JUNIO - 2010 9.04 %
31 - MARZO - 210 12.33%
31 - DICIEMBRE - 2009 11.68 %
30 — SEPTIEMBRE - 2009 12.98 %
30 — JUNIO - 2009 12.58 %
31 - MARZO - 2009 14.01 %
31 - DICIEMBRE - 2008 9.48 %
30 - SEPTIEMBRE - 2008 8.53 %
30 — JUNIO - 2008 8.65 %
31 - MARZO - 2008 7.90 %
31 - DICIEMBRE - 2007 7.04 %
30 - SEPTIEMBRE - 2007 7.16 %

Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas y Censos INEC.
http://www.inec.gob.ec/estadisticas/?option=com_content&view=article&id=92&
Itemid=57&TB_iframe=true&height=512&width=1242

En la presente grafica podemos evidenciar que en la ciudad en donde mayor
incremento del indice de desempleo fue en Guayaquil la cual se ubico en el
2009 en 12,58 % escalando 4 puntos porcentuales desde el 2008 (8,65%)
evidenciando que afecto la medida de eliminacion de la tercerizacion e

intermediacién en gran medida en esta ciudad.
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Tabla 5.
Desempleo en la ciudad de Quito
FECHA VALOR
31 - DICIEMBRE - 2011 4.31%
30 - SEPTIEMBRE - 2011 4.20%
30 -JUNIO - 2011 3.79%
31 - MARZO - 2011 5.67%
31 - DICIEMBRE - 2010 4.32%
30 - SEPTIEMBRE - 2010 5.77%
30 = JUNIO - 2010 6.65%
31 - MARZO - 210 7.14%
31 - DICIEMBRE - 2009 6.12%
30 - SEPTIEMBRE - 2009 6.09%
30 = JUNIO - 2009 5.23%
31 - MARZO - 2009 7.04%
31 - DICIEMBRE - 2008 5.76%
30 - SEPTIEMBRE - 2008 6.16%
30 = JUNIO - 2008 5.89%
31 - MARZO - 2008 6.40%
31 - DICIEMBRE - 2007 6.06%
30 - SEPTIEMBRE - 2007 7.40%

Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas y Censos INEC.
http://www.inec.gob.ec/estadisticas/?option=com_ content&view=article&id=92&
Itemid=57&TB_iframe=true&height=512&width=1242

En la ciudad de Quito podemos observar que practicamente no existe variacion
en el porcentaje de desempleo se mantiene la tendencia entre el 2008 y el
2009 unicamente se registra un ligero incremento entre marzo del 2008 y
marzo del 2009 de un punto porcentual.



Tabla 6.

Desempleo en la ciudad de cuenca
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FECHA

VALOR

31 - DICIEMBRE - 2011
31 - DICIEMBRE - 2011
30 - SEPTIEMBRE - 2011
30 -JUNIO - 2011

31 - MARZO - 2011

31 - DICIEMBRE - 2010
30 - SEPTIEMBRE - 2010
30 - JUNIO - 2010

31 - MARZO - 210

31 - DICIEMBRE - 2009
30 - SEPTIEMBRE - 2009
30 — JUNIO - 2009

31 - MARZO - 2009

31 - DICIEMBRE - 2008
30 - SEPTIEMBRE - 2008
30 — JUNIO - 2008

31 - MARZO - 2008

31 - DICIEMBRE - 2007
30 - SEPTIEMBRE - 2007

3.88%
3.90%
4.13%
3.61%
4.07%
2.54%
3.97%
4.01%
3.74%
4.65%
6.54%
4.52%
4.90%
4.37%
5.71%
4.64%
5.03%
4.98%
6.16%

Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas y Censos INEC.

http://www.inec.gob.ec/estadisticas/?option=com_content&view=article&id=92&

Itemid=57&TB_iframe=true&height=512&width=1242

La incidencia de la medida adoptada por la asamblea constituyente causa

efectos en la ciudad de Cuenca de manera controlada marcandose en el mes

de Septiembre de 2009 un incremento con relacion al mismo mes del afio 2008

de casi un punto porcentual.
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Numeral 8.-

El numeral N° 8 del articulo analizado versa sobre la participacion de todos los
trabajadores en la reparticion de utilidades que reportaron en el ejercicio fiscal
inmediato anterior sus empleadores. Ante este precepto constitucional
debemos realizar una separacion entre las instituciones de tercerizacion e
intermediacién sobre quien recae la obligaciobn del pago mas no sobre el
derecho de percibir utilidades ya que tanto trabajadores tercerizados como

intermediados gozaban de este derecho

Utilidades para Trabajadores Intermediados.- Los trabajadores que prestaban
sus servicios para empresas intermediadoras de servicios gozaban de la
reparticibn de las utilidades directamente sobre la empresa para quien
prestaban sus servicios salvo el caso en las que las utilidades declaradas por
la empresa usuaria sean menores a la de la intermediadora en dicho caso

percibira las utilidades de esta y no las de la usuaria.

Utilidades para Trabajadores Tercerizados.- En el caso de los trabajadores
tercerizados estos Unicamente se benefician de las utilidades declaradas por la

empresa prestadora del servicio mas no de la usuaria.

Numeral 9.-

Las garantias Constitucionales plasmadas en el numeral 9 del Articulo 35 del
cuerpo legal sujeto de analisis constituye uno de los puntos medulares en el
debate entre los detractores de la tercerizacion e intermediacién y quienes
estan a favor de este sistema de contratacion ya que contempla el derecho de
los trabajadores a organizarse libremente. Este principio constitucional abre la
puerta a toda una rama del derecho laboral que es el derecho colectivo el cual
a su vez se encuentra normado en los titulos Il y V del Cédigo del Trabajo
“TITULO 1l DEL CONTRATO COLECTIVO DEL TRABAJO” y “TITULO V DE
LA ASOCIACIONES DE TRABAJADORES Y DE LOS CONFLICTOS
COLECTIVOS”.
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Los trabajadores intermediados pero especialmente los tercerizados brindan
sus servicios en las instalaciones fisicas de la usuaria generando con esto que
no posean contacto fisico entre la totalidad de los trabajadores que prestan sus
servicios para la usuaria imposibilitando con esto la existencia de un
organismo sindical y con ello la celebraciobn de un contrato colectivo. La
libertad de organizarse en sindicatos por parte de los trabajadores tiene su
sustento legal en el Art 440 Libertad de Asociacion del Cédigo del Trabajo,
este articulo manifiesta claramente que todo trabajador tiene la potestad de
afiliarse o asociarse a un sindicato o a una asociacion profesional sin existir
limitante alguno para no hacerlo mucho menos una declaracién expresa por la

gue los trabajadores tercerizados o intermediados no puedan hacerlo.

“Art. 440.- Libertad de Asociacién.- Los trabajadores y los empleadores,
sin ninguna distincion y sin necesidad de autorizacidon previa, tienen
derecho a constituir las asociaciones profesionales o sindicatos que
estimen conveniente, de afiliarse a ellos o de retirarse de los mismos, con
observancia de la ley y de los estatutos de las respectivas asociaciones.
Las asociaciones profesionales o sindicatos tienen derecho de
constituirse en federaciones, confederaciones o cualesquiera otras
agrupaciones sindicales, asi como afiliarse o retirarse de las mismas o de
las organizaciones internacionales de trabajadores o de empleadores.
Todo trabajador mayor de catorce afos puede pertenecer a una
asociacion profesional o a un sindicato.

Las organizaciones de trabajadores no podran ser suspendidas o
disueltas, sino mediante procedimiento oral establecido en este Codigo. Si
la suspension o disolucion fuere propuesta por los trabajadores éstos
deberan acreditar su personeria.

Cuando un empleador o empresa tuviere varias agencias o sucursales en
diferentes provincias, los trabajadores en cada una de ellas pueden
constituir sindicato o asociacion profesional. Los requisitos de namero y

los demas que exija la ley se estableceran en relacion con cada una de
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tales agencias o sucursales.” (CODIGO DEL TRABAJO, 2005, PAGINA
184)

Analizada la referencia legal en efecto podemos determinar que los
trabajadores intermediados y tercerizados también gozarian de este derecho
universal de libertad de asociacion ya que no existe limitante alguna al contrario
el articulo es muy claro en determinar que todo trabajador es libre de asociarse;
garantizando la norma esta libertad y sin existir norma expresa que determine
que los trabajadores tercerizados e intermediados no pueden asociarse
debemos analizar la concepcién de las figuras legales antes citadas siendo
agui en donde encontramos el motivo por el cual este derecho en la practica
fue excluyente para este grupo de trabajadores ya que como mencionamos en
parrafos anteriores los trabajadores por brindar sus servicios en distintas
instalaciones se limita el contacto entre trabajadores destruyéndose con esto la
posibilidad de organizarse para la constitucion de organismos sindicales y por

lo tanto la no existencia de contratos colectivos o el derecho a huelga.

Numeral 10.-

El numeral diez del articulo analizado determina el derecho de los trabajadores
a la huelga y el de los empleadores al paro, sobre el derecho de los
empleadores no realizaremos un analisis debido a que no se ven afectados los
empleadores de las tercerizadoras e intermediadoras, estos conservan intactos

su derecho segun las regulaciones del Cadigo del Trabajo.

Los trabajadores en base al analisis realizado en el numeral anterior por no
poder asociarse no les ampara un contrato colectivo por lo que tampoco podian
declararse en huelga ya que el Articulo 474 Derecho a Huelga del Codigo del
Trabajo determina exactamente que los trabajadores podran declararse en
huelga Unicamente si se encuentran coligados. Esta limitante nuevamente no
es expresa en un cuerpo legal sino que se origina en la concepcion del sistema

de tercerizacion e intermediacion.
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Numeral 11.-

Al analizar el numeral 11 que versa sobre la responsabilidad solidaria podemos
observar que la Carta Suprema dentro de sus principios ya reconoce a la figura
de Tercerizacion e intermediacion laboral al reconocer que intermediarios o
terceras personas podran ejecutar trabajos para una usuaria. En este numeral
se implanta como principio constitucional a la responsabilidad solidaria
existente entre la usuaria y la prestadora de un servicio con respecto al
trabajador que realizo la obra sin excepcion alguna, omision que podemos
observar en la ley que regulo a la intermediacion y tercerizacion ya que en el
articulo que versa sobre la Responsabilidad Solidaria dentro de este cuerpo
legal unicamente se refiere a la responsabilidad solidaria existente entre las
empresas intermediadoras y la usuaria de dichos servicios sin mencionar a las
empresas tercerizadoras entendiéndose segun la ley que las usuarias de los
servicios de tercerizacion no son responsables solidarios sobre estos

trabajadores.

Numeral 12.-

La constitucion reconoce la celebracion de contratos colectivos entre las
organizaciones sindicales o comités de empresas y los empleadores esta
celebracion de contratos colectivos consagrados en la carta magna se
encuentra regulado a su vez en el Codigo del Trabajo en su Articulo N° 220
pero como ya lo analizamos con anterioridad la falta de agremiacion por parte
de los trabajadores tercerizados e intermediados por las causas vistas con
anterioridad no permite que exista un contrato colectivo que los ampare
marcandose en la practica la eliminacion de este derecho fundamental para

este grupo de trabajadores.

“Coédigo del Trabajo Art. 220.- Contrato colectivo.- Contrato o pacto
colectivo es el convenio celebrado entre uno o mas empleadores o
asociaciones empleadoras y una o mas asociaciones de trabajadores

legalmente constituidas, con el objeto de establecer las condiciones o
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bases conforme a las cuales han de celebrarse en lo sucesivo, entre el
mismo empleador y los trabajadores representados por la asociacion
contratante, los contratos individuales de trabajo determinados en el
pacto.” (CODIGO DEL TRABAJO, 2005, PAGINA 100)

2.3 Cbdigo del Trabajo.-

La Ley Reformatoria al Cddigo de Trabajo, Mediante la cual se Regula a la
Actividad de Intermediacion laboral y la de Tercerizacibn de Servicios
Complementarios introduce por primera vez a nuestro ordenamiento juridico un
marco por el cual se normativiza a los actores del sistema de tercerizacion
sean estos: Empresas tercerizadoras, empresas usuarias, trabajadores

tercerizados y organismos de control.

Este marco legal asigna obligaciones, deberes, derechos, garantias vy
obligaciones a los actores de este sistema los mismos que describiremos a

continuacion:

EMPRESAS TERCERIZADORAS E INTERMEDIADORAS.-

Autorizacién.-

Todas las empresas tercerizadoras e intermediadoras de servicios
complementarios para iniciar con su funcionamiento debian obtener
autorizacion por parte del Ministerio de Trabajo y Empleo, Ministerio que
registraba dichas autorizaciones a través de la Direccién Nacional de Empleo y

Recursos Humanos.

Dicha autorizacion extendida por el Ministerio del Trabajo y Empleo no excluia
del control que ejercia la Superintendencia de Compafias. Siendo asi las
empresas tercerizadoras objeto de mayor control por parte de los organismos

encargados de ello que sus similares.
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La duracién de la autorizacidon emitida por parte del Ministerio de Trabajo y
Empleo era de un afio en su primera emision, de cinco afios en su segunda y

en su tercera emision se volvia por tiempo indefinido.

Objeto Social.-

Las empresas tercerizadoras e intermediadoras debian tener un objeto social
anico y exclusivo, el cual Unicamente les permitia realizar la actividad de
tercerizacion o intermediacion segun su objeto social, esta limitante que el
Cdbdigo del Trabajo imponia; permitia ejercer por parte de las autoridades de
control sean estos Ministerio de Trabajo, Superintendencia de Compaifias,
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y Servicio de Renta Internas un
estricto control sobre el cumplimiento de las obligaciones laborales, societarias
y demas por parte de las tercerizadoras e intermediadoras para justamente
evitar con ello que se generen irregularidades por parte de todos los actores de

este sistema de contratacion como las que efectivamente ocurrieron.

Celebracion de Contratos.-

Se debe diferenciar en la celebracion de contratos entre la normativa que aplico
para empresas tercerizadoras e intermediadoras ya que para las empresas
intermediadoras Unicamente se debia celebrar un contrato de intermediacion
entre la empresa usuaria del servicio y la prestadora del servicio, en dicho
contrato se debia dejar claramente expreso la actividad del proceso productivo
gue se tercerizara; mientras que para las empresas prestadoras de servicios
complementarios los contratos a celebrarse son dos el primero que hace
referencia a la relacion entre empresa usuaria y la prestadora del servicio y el
segundo entre la prestadora del servicio y el trabajador a quien se debe la

subordinacion entre trabajador y empleador.

Para las empresas prestadoras de servicios complementarios se puede decir

gue operaba un contrato comercial de prestacion de servicios y un segundo
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contrato por el cual se regula la relacién laboral entre el trabajador que
trabajara para la usuaria y la prestadora del servicio.

Asi entonces los dos contratos se encontraban vinculados ya que podriamos
decir que el contrato laboral es accesorio al contrato mercantil ya que si el
primer contrato culminara lo mismo le pasaria al segundo, salvo que las partes
acordaran vigencias distintas a las mencionadas en tal caso los contratos

laborales se debian sujetar a las regulaciones del Cadigo del Trabajo

La vigencia de los contratos para las empresas tercerizadoras asi como para
las prestadoras de servicios complementarios no se encontraba regulado por la
Ley de Tercerizacion ya que se entiende que este es un contrato mercantil

regido por el acuerdo entre partes.

Actividades sujetas a Tercerizacion e Intermediacion de Servicios

Complementarios.-

La norma no es taxativa sobre las actividades susceptibles de ser
intermediadas, al contrario menciona que todas las actividades productivas de

la empresa usuaria podran ser intermediadas.

Se restringe a las empresas usuarias el porcentaje de trabajadores a ser
contratados mediante esta modalidad a un maximo del 50% del niumero total de
trabajadores en nébmina; La empresa usuaria debia incluir dentro del calculo del
50% del total de sus trabajadores a los empleados que poseian celebrados

contratos eventuales, ocasionales, de temporada y por horas.

Las empresas tercerizadoras e intermediadoras de servicios complementarios
no podian reemplazar a sus trabajadores que gozaban de contratos a tiempo
indefinido, efectuen labores de naturaleza estable o sean considerados
personal de confianza segun lo define el Articulo 36 del Codigo del Trabajo por

personal tercerizado
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La ley de Tercerizacion e Intermediacion de Servicios Complementarios
prohibe taxativamente a las empresas usuarias a tercerizar personal en los

siguientes casos:

a) Para sustituir a trabajadores en huelga, declarada conforme a los articulos
497 y 505 del Cdodigo del Trabajo

b) Para la realizacion de trabajos que, por su especial peligrosidad para la
salud y seguridad, requieran de destrezas y capacitacion especiales,
cuando en la usuaria no exista el reglamento de higiene y seguridad
aprobado por la dependencia correspondiente del Ministerio de Trabajo y

Empleo

c) Para contratar como intermediado a quien se encuentre en actual relacién
de dependencia, prestando servicios como trabajador estable y
permanente, si para contratarlo como intermediado, éste fuere desvinculado

por cualquier medio

d) Para rotar trabajadores entre compafias intermediarias que presten
servicios de intermediacién laboral a una usuaria, salvo que la usuaria
terminare la relacion contractual mercantil con la intermediaria y optare por
contratar con otra empresa intermediaria, manteniendo a los mismos
trabajadores

e) Para desempefiar las funciones determinadas en el articulo 36 del Cédigo

del Trabajo.

La ley con respecto a la tercerizacion de servicios complementarios es puntual
al definir las actividades susceptibles de tercerizar y lo detalla en su primer

articulo dentro de las definiciones:

“a) Constituyen actividades complementarias de la usuaria las de Vigilancia,

Seguridad, Alimentacién, Mensajeria, Mantenimiento, Limpieza y otras
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actividades de apoyo que tengan cualquier caracter.” (LEY REFORMATORIA
AL CODIGO DEL TRABAJO, MEDIANTE LA CUAL SE REGULA LA
ACTIVIDAD DE INTERMEDIACION LABORAL Y LA DE TERCERIZACION DE
SERVICIOS COMPLEMENTARIOS, 2006, PAGINA 1)

Prohibiciones y Obligaciones de las Empresas de Intermediacion Laboral o de

Tercerizacion de Servicios Complementarios.-

Las prohibiciones que el Cdédigo del Trabajo impone a las empresas
Tercerizadoras e Intermediadoras de servicios complementarias son varias y se

las enumera de forma puntual en este cuerpo legal las mismas que son:

Prohibicién de cobrar valores a los trabajadores por concepto de seleccion de

personal, capacitacion, formacion colocacion o contratacion

Prohibicién a la empresa Intermediadora o tercerizadora en efectuar créditos o
realizar cualquier egreso en favor de la usuaria; regulacién implantada para
evitar que la empresa Intermediadora o tercerizadora realice pagos a favor de
la usuaria en los cuales contengan descuentos de los trabajadores por

cualquier concepto antes mencionado.

Obligacion por parte de las empresas tercerizados e intermediadoras a efectuar
el pago integro de la remuneracion que verse en el contrato efectuado entre las
prestadoras de servicio y la usuaria el mismo que no podra ser inferior a la
remuneracion minima legal y a su respectiva comision sectorial. Para
constancia de lo dicho anteriormente la empresa prestadora del servicio sea
esta intermediadora o tercerizadora debera entregar a la empresa usuaria roles
de pagos firmados por el trabajador y con su respectivo sello de cancelacién
asi como una copia de la planilla de aportes al IESS; la entrega de dicha
documentacion sera los documentos habilitantes para el cobro de la factura por

parte de las empresas prestadoras del servicio hacia la usuaria.
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Estaban obligadas a su vez las empresas tercerizadoras e intermediadoras de
servicios complementarios a cumplir en su rol de empleadores con todas las
estipulaciones legales vigentes que amparan al trabajador sean estas
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Convenios Internacionales,

Cddigo del Trabajo, Ley de Seguridad Social.

Otra de las obligaciones que recaian sobre las empresas de intermediacion
laboral y tercerizadoras era la presentacion de informes y cuadros estadisticos
al Ministerio de Trabajo y Empleo sobre oferta y demanda de mano de obra,
frecuencia de colocacién, ocupacién, sector de actividad econémica atendidos,
cuantias y escala de remuneracion.

Esta informacion se la debia presentar con una periodicidad anual o cuando el
Ministerio del Ramo encargado asi lo pidiera.

Infracciones.-

Las infracciones para las empresas tercerizadora e intermediadoras seran
sancionadas segun su omision con un criterio leve, grave y muy grave segun
su omisién a la ley que las regula.

Infracciones Leves: Seran sancionadas con multa correspondiente a una
remuneracion basica unificada y su reincidencia dentro del periodo de un afio

generara que se sancione como una infraccién grave.

¢ No entregar la documentacion o informacién de las intermediarias o
tercerizadoras ante el requerimiento del Ministerio de Trabajo y Empleo, que

tenga relacion con controles periédicos o por denuncias.

Infracciones Graves: El cometimiento de una infraccion grave tendra lugar a
una sancion pecuniaria de seis remuneraciones basicas unificadas por cada
infraccion y su reincidencia generara la revocatoria de la autorizacion de

funcionamiento.

e Elincumplimiento del contrato de trabajo suscrito con el trabajador
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El incumplimiento del contrato mercantil de intermediacion laboral suscrito
por la intermediaria laboral con la usuaria

No incluir en la publicidad o promocién de sus actividades y ofertas de
empleo o de servicios, en cualquier medio impreso, audiovisual o de
radiodifusién y, en general, en cualquier forma o medio de difusion, su
denominacion y su identificacion como empresa de intermediacion laboral o
de tercerizacion de servicios complementarios, asi como el niumero de
autorizacion y registro otorgado por el Ministerio de Trabajo y Empleo

No formalizar por escrito los contratos de trabajo, el contrato mercantil de
intermediacion laboral o el contrato de tercerizacibn de servicios
complementarios

Cobrar al trabajador cualquier cantidad, honorario o estipendio a titulo de
gasto o en concepto de pago por reclutamiento, seleccion, capacitacion,
colocacién, formacién o contratacion, cualquiera que sea su denominacion
Incumplir lo dispuesto en los incisos tercero y cuarto del undécimo articulo
innumerado de este Capitulo

No entregar al trabajador copia del contrato celebrado con éste y copia del
instrumento que acredite el valor cobrado

Por la intermediaria a la usuaria en concepto de remuneraciéon

No registrar los contratos de trabajo ante el inspector del trabajo de la

jurisdiccién o ante el juez competente.

Infracciones Muy Graves: Mientras que el cometimiento de una infraccién muy

grave genera automéaticamente el retiro definitivo de la autorizacién de

funcionamiento

Prestar servicios de intermediacion laboral o de tercerizacion de servicios
complementarios sin contar con la autorizacion otorgada por el Ministerio de
Trabajo y Empleo o cuando aquella se encontrare vencida, sin perjuicio de
aquellas acciones que corresponden adoptar a la Superintendencia de

Compaiiias por incumplimiento del objeto social.
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e Es también infraccion muy grave, el hecho de no renovar la referida
autorizacion cuando ésta venciere durante la ejecucion del contrato. El
Ministerio de Trabajo y Empleo, una vez recibida la solicitud de renovacion
se pronunciara en el término maximo de quince dias. De no pronunciarse no
serd aplicable esta disposicion como infraccibn muy grave y tampoco se
entendera como renovada la autorizacion

e Realizar actividades al margen de su objeto social exclusivo de
intermediacion laboral o tercerizacion de servicios complementarios

e Pagar al trabajador intermediado, por concepto de su remuneracién, una
cantidad menor al valor cobrado a la usuaria por tal concepto

e No depositar en el IESS lo que le corresponde al trabajador intermediado en
concepto de aportes, fondo de reserva y demas obligaciones

e Celebrar contratos de trabajo al margen de las regulaciones o para
actividades no previstas en la presente Ley

e Simular por cualquier medio o artificio, ser intermediario laboral, por si
mismo 0 en representacion de un tercero, sin perjuicio de las acciones

penales a que hubiere lugar en su contra.

La sancion de dichas infracciones eran competencia de los directores
regionales del trabajo o inspectores del trabajo segun su jurisdiccidn mediante

una resolucién motivada.

El representante legal de las empresas prestadoras del servicio qua haya
incurrido en la revocatoria del permiso de funcionamiento quedaba
imposibilitado de volver a ser el representante legal de otra empresa

tercerizadora o intermediadora.

Con la finalidad de llevar un estricto control y poner en conocimiento de la
ciudadania en general el Ministerio del Trabajo y Empleo se encontraba en la
obligacion de publicar un extracto de las empresas que se encontraban
sancionadas, que reincidian o que su permiso de funcionamiento hayan sido

revocados.
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EMPRESAS USUARIAS.-

Facultades de la Empresa Usuaria.-

Dentro de las facultades de la empresa usuaria de los servicios Intermediados
se encuentra la de designar y supervisar las tareas designadas al trabajador
intermediado siempre que se encuentre dentro del &mbito de la actividad por la
cual se efectud el contrato con la empresa intermediadora. Asi entonces un
empresa (usuaria) que contrate a una empresa de seguridad (intermediadora)
podra designar las actividades especificas que cumplird el trabajador (guardia
intermediado), pero no podra designar actividades distintas a las de vigilancia y

guardiania.

La facultad disciplinaria en el caso de incumplimiento de las funciones
encomendadas al trabajador recae directamente sobre la empresa
intermediadora de servicios complementarios y de ninguna manera podra ser
efectuada por parte de la empresa usuaria; dichas sanciones de igual manera
se encontraban sujetas a las disposiciones del Cédigo de Trabajo con la
salvedad que deberan ser solicitadas por la empresa usuaria.

Con relacién a las facultades que posee la usuaria sobre el trabajador
tercerizado el escenario es distinto ya que este posee subordinacién directa
hacia la empresa usuaria, siendo esta quien designe las actividades a

realizarse, supervisa su cumplimiento y mantiene el control sobre el trabajador.

Obligaciones.-

La empresa usuaria, las empresas de intermediacion y tercerizacion se
encuentran en la obligacion de notificar a los trabajadores sobre los riesgos
propios de la ejecucion de su trabajo y a su vez suministrar el equipo de
proteccion, medidas de seguridad en el cumplimiento de sus actividades y

normas de prevencion.
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Es obligacion de la empresa usuaria del servicio realizar la entrega a la
empresa intermediadora de servicios complementarios o a la empresa
tercerizadora los reglamentos internos de trabajo y los reglamentos de higiene
y seguridad debidamente aprobados por las Direcciones Regionales del

Trabajo en el momento mismo de la firma del contrato mercantil.

Otra de las obligaciones contempladas en el Cédigo del Trabajo que debera ser
acatada por parte de la empresa usuaria es la presentacion de garantias
suficientes a la intermediadora o tercerizadora de encontrarse en las

capacidades suficientes para el cumplimiento del contrato.

Infracciones.-

El Cddigo del Trabajo prohibe de forma tacita a la empresa usuaria la
celebracion de un contrato de tercerizacion o de prestacion de servicios
complementarios con empresas que no cuenten con su respectiva autorizacion
de funcionamiento que como ya lo sefilalamos en acépites anteriores es
expedida por parte del Ministerio de trabajo y Empleo; la presentacién de la
autorizacion de funcionamiento para las tercerizadoras o intermediadoras sera

documento habilitante para la celebracién del contrato.

Para lo cual la empresa intermediadora o tercerizadora declarara que no se
encuentra imposibilitada para la celebracion del contrato y en caso de
demostrarse que dicha declaracion es nula la usuaria cobrara a la
intermediadora o tercerizadora una indemnizacion que correspondera al monto

que se pacte entre las parte.
Sanciones.-
La empresa usuaria que en conocimiento de que las empresas intermediadoras

o tercerizadoras no contaban con el permiso de funcionamiento

correspondiente eran sujetas a sanciones, por el cual debian asumir como
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trabajadores propios a los empleados que venian prestando servicio como
intermediados o tercerizados de manera directa y eran sujetos a multas
pecuniarias correspondientes a seis remuneraciones basicas unificadas.

Sanciones que eran impuestas por los directores regionales del trabajo.

Tendra la empresa usuaria una sancion pecuniaria correspondiente a (6) seis
remuneraciones basicas unificadas si al personal tercerizado o intermediado al
momento de realizar sus actividades laborales consideradas peligrosas no
entregara el equipo de proteccién necesario para el cumplimiento del mismo
segun lo establecido en los Convenios Internacionales de la OIT, el Cédigo de
Trabajo y el reglamento interno de la empresa usuaria sobre seguridad, salud,

ocupacioén e higiene.

La suscripcion del contrato con una empresa prestadora de servicios
complementarios o tercerizadora por parte de un funcionario de una Institucion
del Estado o trabajador de una empresa del Estado en la cual la participacion
societaria sea mayor al 50% la realizara en conocimiento de que dicha
empresa no cuenta con la autorizacion correspondiente de funcionamiento sera
sancionado asumiendo a los trabajadores que hayan sido contratados para la
prestacion del servicio como propios siendo este funcionario o trabajador el
empleador directo de los trabajadores, sin que la empresa del Estado o la
Institucion Publica asuma ninguna responsabilidad sobre ello ni si quiera la
responsabilidad solidaria, para esto el Ministerio Publico de oficio o por
denuncia debera iniciar las investigaciones respectivas y establecer las

responsabilidades que la ley tipifique para el caso.

Prohibiciones.-

El codigo del Trabajo en el capitulo correspondiente a la intermediacién laboral
y de la tercerizacion de servicios complementarios prohibe expresamente la
existencia de vinculos entre la empresa usuaria y las empresas prestadoras de

servicios complementarios o intermediadoras, vinculos que se entenderan
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como ser entre si matrices, filiales, subsidiarias, relacionadas, ni tener

participacion societaria o relacion de ningan tipo.

Esta desvinculacion entre las partes actoras de una relacion comercial de
intermediacién o tercerizacién debera ser comprobada mediante declaracion
juramentada ante notario o juez competente efectuada entre los representantes

legales de cada una de las empresas actoras.

Si se presumiere la existencia de vinculos entre las partes es obligacion del
Ministerio de trabajo y Empleo requerir la informacion a la Super Intendencia de
Compalfiias, Servicio de Rentas Internas, Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social e instituciones afines la informacién pertinente con la cual de existir
vinculacién se impondrd como multa al incumplimiento de la prohibicién el
asumir como trabajadores propios a los trabajadores que laboren para la
usuaria y sera esta quien en adelante sera el empleador y asumira todos los
deberes que el rol exige y pecuniariamente se establecerd el pago de una
multa de seis remuneraciones béasicas unificadas; de existir vinculacion entre la
empresa usuaria y entidades del estado o empresas estatales el funcionario
publico o trabajador que suscribiera el contrato con la empresa usuaria sera
quien asuma el rol de empleador de todos los trabajadores contratados sin que
exista responsabilidad por parte de las instituciones del estado o empresas
estatales ni siquiera responsabilidad solidaria y sera sancionado con una multa

de seis remuneraciones basicas unificadas.

Se Prohibe de igual manera que los dignatarios, autoridades, funcionarios,
servidores o trabajadores de las instituciones del Estado, o sus parientes en
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad que posean
participacion o acciones, sean representantes legales y/o se encuentren en la
direcciébn administrativa de una empresa de intermediacién o tercerizacion
laboral puedan celebrar contratos con las instituciones estatales o empresas
publicas en las cuales presten sus servicios 0 que en ejercicio de sus funciones

ejerzan presiones para la celebracion del contrato.
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TRABAJADORES TERCERIZADOS E INTERMEDIADOS

Es necesario determinar en la presente tesis cuales eran las condiciones
laborales de los trabajadores tercerizados e intermediados desde el punto de
vista de las garantias que la ley y los distintos cuerpos normativos generaban;
Para con ello lograr determinar con exactitud cuéles fueron las verdaderas
causas por las cuales se gener6 la eliminacion del sistema de intermediacion

laboral.

Garantias.-

El trabajador tercerizado o intermediado bajo el amparo del Codigo del Trabajo
en ninguna circunstancia podra percibir una remuneracion inferior al salario
minimo unificado y estara su remuneracién sujeta a la comisién sectorial propia

de su actividad.

Como medida para garantizar la estabilidad al trabajador tercerizado o
intermediado es obligacion de las empresas antes mencionadas generar
contratos de trabajo para todos sus trabajadores de forma escrita y registrarlos
en el Ministerio de Trabajo y Empleo o ante un juez de lo laboral en un periodo

no mayor a 30 dias desde su celebracion.

Otra garantia que sefialaba la normativa vigente a la fecha en la que la
intermediacién laboral era una opcion de contratacion de personal era las
prohibiciones que existian para las empresas usuarias de recurrir de este

sistema si es que al contratar incurrieren en los siguientes casos:

e Contratar personal intermediado para sustituir trabajadores que se
encuentren en huelga, declara conforme los articulos N° 497 y 505 del
Caddigo del trabajo.

e Cuando la empresa usuaria del servicio no tenga aprobado el reglamento

de seguridad e higiene por parte del Ministerio de Trabajo y Empleo y esta
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contratara personal intermediado o tercerizado que cumpla funciones de
especial peligrosidad para la salud y seguridad o requieran para el
cumplimiento de sus actividades de capacitacion especial.

e Para reemplazar a personal que se encuentre en relacion de dependencia
con carécter estable y permanente.

e Asi mismo prohibe la contratacién de personal intermediado o tercerizado
para rotarlo entre empresas prestadoras de servicios similares cuando los
trabajadores brinden servicios a una misma empresa usuaria, con la
salvedad de que la empresa usuaria termine su relacion contractual con una
empresa intermediadora o tercerizadora y esta desee mantener el personal
gue venia laborando en sus instalaciones.

e Y por ultimo limita la contratacion de trabajadores intermediados cuando
serén para el cumplimiento de actividades de confianza para el empleador
segun lo define el articulo 36 del Codigo del Trabajo.

Derechos.-

Los derechos consagrados a los trabajadores intermediados o tercerizados son
todos aquellos que contemplan la Constitucion Politica de Republica del
Ecuador, Convenios Internacionales de la OIT ratificados por el Ecuador,
Cddigo del Trabajo, Ley de seguridad Social y otras normas afines. Es decir el
trabajador intermediado o tercerizado poseia los mismos derechos y beneficios
sociales que cualquier trabajador Ecuatoriano con relacién de dependencia
directa.

Bajo un criterio de generar igualdad entre trabajadores tercerizados y
trabajadores contratados bajo una modalidad comun de relacion de
dependencia directa, el Cbédigo de Trabajo determina que los trabajadores
tercerizados o intermediados tienen derecho al uso igualitario de las facilidades
en instalaciones y servicios con los que cuente la empresa usuaria. Asi
entonces servicios como el de transporte, guarderia, comedores, centros de
atencion médica entre otros seran usados sin discriminacion de ninguna clase

por los empleados.



47

El trabajador tercerizado o intermediado tendra derecho a presentar reclamos
con respecto a las condiciones en la que ejecuta su trabajo tonto a la empresa
usuaria del servicio como a la empresa prestadora del servicio siendo ambas

las responsables de generar soluciones y comodidades para el trabajador.

Otro de los derechos propios del trabajador tercerizado o intermediado es la
RESPONSABILIDAD SOLIDARIA que como vya la analizamos vy
conceptualizamos en el primer capitulo es la potestad que tiene el trabajador
de recurrir a la empresa usuaria, o a la empresa prestadora del servicio para
solicitar el cumplimiento de la obligacibn. Son tan responsables del
cumplimiento de los derechos del trabajador la empresa usuaria como la

empresa prestadora del servicio.

Obligaciones y Prohibiciones.-

La Ley Reformatoria al Codigo del trabajo Mediante la Cual se Regula la
Actividad de Intermediacion Laboral y la de Tercerizacion de Servicios
Complementarios no realiza puntualizaciones sobre cuales son las obligaciones
propias del trabajador tercerizado o intermediado y tampoco las hace sobre las
prohibiciones establecidas a dicho trabajador pero siguiendo con la logica
establecida en el cuerpo normativo todo lo regula segun un criterio de igualdad
entre el trabajador con relacion de dependencia directa y el trabajador
intermediado o tercerizado y para el caso menciona que: “Los trabajadores
respecto de la intermediaria laboral y de la usuaria, deberan cumplir con todas
las obligaciones y observar las prohibiciones consagradas en la Constitucion
Politica de la Republica, convenios de la OIT ratificados por el Ecuador, el
Caodigo del trabajo, la Ley de Seguridad Social y demas normas aplicables,

considerando la naturaleza de su relacion contractual”
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2.4 Reglamento de Intermediacion Laboral y Tercerizacion de Servicios

Complementarios.-

Bajo la presidencial del Dr. Alfredo Palacios a los 04 dias del mes de Octubre
de 2006 bajo decreto 1882 publicado en el Suplemento del Registro oficial N°
375 del 12 de Octubre de 2006 se expide el reglamento de Intermediacion
Laboral y Tercerizacion de Servicios Complementarios, siendo este el ultimo
cuerpo legal que regula y normativiza a la intermediacion y tercerizacion en el

Ecuador.

En lo mas relevante del presente reglamento podemos encontrar lo siguiente:

e MEDIOS DE CONTROL.-

Se designa a los Directores del Trabajo segun su propia jurisdiccion el control
del cumplimiento de todas las obligaciones que la Constitucién de la Republica
y el Codigo de Trabajo determinaron hacia todos los actores de la
intermediacién y tercerizacion, lo cual se lo debia ejecutar mediante la
elaboracion de un plan anual para inspeccionar las instalaciones fisicas de las

prestadoras de servicios tercerizados o intermediados.

Dichas empresas estaban en la obligacion de presentar un informe estadistico

hasta el 15 de Enero de cada afio el cual debia contener:

a) Numero de trabajadores intermediados en el afio clasificados por genero

b) Numero de personas intermediadas en cada usuaria y numero de las
empresas usuarias a las que prestan los servicios

c) Determinacion de las modalidades de contratos de trabajo pactados para la
intermediacion, con el numero de trabajadores; vy,

d) NuUmero de trabajadores que terminaron su relacion laboral.
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Otra medida de control a las que se encontraban sujetas las intermediadoras y
tercerizadoras es la obligacion que tenian de presentar ante la empresa usuaria
toda la documentaciéon que sustente el pago integro de las remuneraciones y el
pago de aportes al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social de todos los
trabajadores vinculados a esta; dicha obligacion se la tenia que realizar dentro
de los primeros 20 dias del mes posterior.

La usuaria a su vez se encontraba en la obligacion de realizar la cancelacion
de los valores de la prestacion de servicios a la intermediadora dentro de los
veintiséis primeros dias del mes en curso para que con ello se puedan cumplir

con las obligaciones patronales hacia el trabajador.

Las prestadoras de servicios complementarios y tercerizados estaban sujetas a
estrictos controles por parte de los organismos encargados de ello, controles
adicionales a los habituales en empresas con distinta razon social a las
mencionadas, por lo que es dificil entender como un sistema sujeto a tantos
controles presento las deficiencias que presento; por lo que no queda dudas
que estos organismos de control no cumplieron con su cometido teniendo un
alto grado de responsabilidad en la eliminacion de la tercerizacion en el

Ecuador.

e INFRAESTRUCTURA DE LAS EMPRESAS PRESTADORAS DEL
SERVICOS

Las empresas intermediadoras laborales y las tercerizadoras segun lo
determina el Articulo N°3 del Reglamento sujeto de analisis no debian poseer
una infraestructura particular Unicamente debian cumplir con la mantencién de
estructuras fisicas funcionales que cumplan con las normas dictadas por la
direccion de riesgos del trabajo del IESS con respecto a seguridad y salud
ocupacional y el mantenimiento de un adecuado archivo en el cual repose la

informacion de todos los trabajadores a su cargo.
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En relacién los Activos que dichas empresas debian contar la ley y el
reglamento son muy claros en determinar que todas las empresas de
intermediacion laboral deberan reportar activos superiores a los 30 mil délares
lo que si es una limitante con relacidbn a empresas que mantienen actividades
en otros segmentos del mercado ya que para estas el aporte de activos es

Unicamente de 800 dolares como minimo.

Toda prestadora de servicios tercerizados o complementarios a mas de las
obligaciones determinadas con anterioridad debian contar con un profesional
calificado y que acredite poseer mas de dos afios de experiencia en el manejo
de personal para que sea dicho trabajador quien administre el recurso humano
que presta sus servicios para el cliente final (usuaria); en el caso de que su
nomina sobrepaso a los cien trabajadores se deberd incluir de manera
obligatoria el contingente de un trabajador social quien de manera permanente

atendera a los trabajadores intermediados o tercerizados segun sea el caso.

Las prestadoras de servicios segun disposicion del Reglamento de
Intermediacion Laboral y Tercerizaciébn de Servicios Complementarios en su
Articulo N°4 en el tercer inciso determina que se encuentran en la obligacion de
obtener 'y aprobar su propio Reglamento Interno de Trabajo
independientemente de que las empresas usuarias para quienes brindan sus

servicios sus trabajadores ya los tengan.

e AUTORIZACION DE FUNCIONAMIENTO.-

Toda prestadora de servicios intermediados o tercerizados por disposicion del
Caddigo de Trabajo y del reglamento de Intermediacion Laboral y Tercerizacion
de Servicios Complementarios para iniciar sus actividades debia contar con el
permiso de funcionamiento, el mismo que era emitido por el Ministerio de
Trabajo y Empleo especificamente por la Direccion de Empleo del Ministerio de

Trabajo, pero para acceder a este permiso se debia cumplir con la verificacién
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fisica de las instalaciones de las prestadoras del servicio para lo cual se
observaba los siguientes parametros:

a) “La verificacion fisica del local se realizara en el término de 5 dias
posteriores a la constataciéon de haber cumplido con todos los requisitos
determinados en el Codigo de Trabajo para este fin.

b) EIl funcionario encargado de la verificacion debera cefirse exclusivamente a
la constatacion fisica o material de la infraestructura establecida en el
Articulo 3 del presente reglamento y llenar el formulario que para el efecto
suministrara la Direccién de Empleo.

c) Los formularios serdn documentos numerados. En caso de destruccion,
dafio por errores en su llenado o deterioro, deberan ser anulados y
remitidos a la Direccién Regional de Trabajo Correspondiente.

d) Cada expediente contara con el original del formulario debidamente firmado
por el funcionario que realizo la verificacion, quien entregara copia firmada
al interesado.” (REGLAMENTO DE INTERMEDIACION LABORALY
TERCERIZACION DE SERVICIOS COMPLEMENTARIOS,2006 , Pagina 2)

En el caso de existir una informacion falsa por parte del funcionario del
Ministerio este sera responsable y su sancion podria llegar hasta la destitucion

de su cargo.

El trdmite para entrar en funcionamiento culmina por parte de las empresas
prestadoras del servicio con la cancelacion de la tasa de registro valor que se
lo fijo en una remuneracion basica unificada, cumplido con dicho pago y
efectuado todos los pasos descritos con anterioridad las empresas
tercerizadoras e intermediadoras podian iniciar labores. Todos estos
requerimientos ante los cuales las empresas tercerizados o intermediadoras se
encontraban obligadas a cumplir sin contar con todas las obligaciones que de
manera general deben cumplir las empresas dentro del Ecuador demuestran
que este sistema de tercerizacion e intermediacion laboral fue bien regulado

por la ley lo que no se observo fue un eficiente control por parte de los
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organismos encargados de hacerlo en este caso el Ministerio de Trabajo el cual
no conto con un registro de las empresas tercerizadoras e intermediadoras, no
conto con un registro exacto de la cantidad de trabajadores que laboraron bajo
estas dos modalidades y no se mantuvo un control sistematico y constante
hacia las empresas sujetas a control Unicamente se registro controles aislados
direccionados a sancionar pero nunca se evidencio controles preventivos o

campanfas de informacion.

CONTRATACION DE SERVICIOS TERCERIZADOS.-

Existe una regulacién especifica sobre la contratacion de Tercerizacion de
Servicios Complementarios que la recoge el reglamento de Intermediacion
Laboral y Tercerizacion de Servicios Complementarios en la que determina que
se podra contratar dichos servicios Unicamente de los procesos productivos
complementarios al giro normal del negocio al que se dedica la empresa
interesada en contratarlos; esta regulacion recoge la esencia de la figura de
tercerizacion ya que su insercion dentro del mercado laboral es justamente
para lo antes mencionado permitir al empresario enfocarse en su propio
proceso productivo para lo cual es eficiente y posee los conocimientos
necesarios para ejecutarlos en términos de calidad y eficiencia dejando los
procesos secundarios a su actividad a quienes se especializan en la prestacion
de estos servicios dinamizando con ello los mercados y permitiendo tener
empresas que logren altos estandares de calidad en el cumplimiento de sus

actividades.

Se determina a su vez en el presente reglamento que de existir dudas sobre
que actividades son complementarias al proceso productivo de la empresa el
Ministerio de Trabajo y Empleo solicitara aclaracion al organismo de control
propio de cada rama sea este Superintendencia de Compaiiias,
Superintendencia de Bancos, Superintendencia de Telecomunicacion o a la
Fuerzas Armadas lo cual de manera vinculante se incluira en un informe que el

funcionario del Ministerio de Trabajo emitira sobre la usuaria.
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e UTILIDADES.-

Hemos tratado en extension sobre el pago de utilidades y las regulaciones que
la ley y la Constitucion determinan sobre esta materia Unicamente
quedandonos por analizar lo que el Reglamento de Intermediacion Laboral y
Tercerizacion de Servicios Complementarios determina sobre la forma en la
gue se ejecutara dicho pago ante lo cual mencionaremos que son las empresas
usuarias las que deberdn entregar una copia de la declaracion del impuesto a
la renta de su ejercicio econdémico y una copia de la declaracion de renta de la
prestadora del servicio ante el Ministerio de Trabajo y Empleo quienes
verificaran cual de estas empresas la usuaria o la prestadora del servicio

genero mayor utilidades y quien esta obligada al pago al trabajador.

La empresa prestadora del servicio se encuentra obligado al pago de utilidades
de los empleados vinculados directamente y a los trabajadores que prestan
servicio para empresas usuarias que hayan reportado menores utilidades que

la que reporto la usuaria.
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CAPITULO Il

3. ANALISIS MANDATO CONSTITUYENTE N° 8

3.1 Introduccién.-

El pleno de la Asamblea Constituyente reunida en la ciudad de Montecristi
aprueba el Mandato Constituyente N° 8 el cual es expedido en el Registro
Oficial N° 330 del 06 de Mayo de 2008 por el cual se elimina y prohibe la
tercerizacion, intermediacién laboral, contratacion laboral por horas y cualquier

forma de precarizacion de las relaciones de trabajo en el pais.

Mediante dicho mandato la Asamblea Constituyente no solo elimina las antes
mencionadas formas de relacion laboral sino que regula nuevas formas en las
gue los trabajadores prestaran servicio para un tercero sin ser este su patrono
como son la Prestacion de Actividades Complementarias y Servicios Técnicos
Especializados; para este estudio separaremos a estas dos nuevas formas de
prestacion de servicios contrastandolas entre si para entender cudl sera el
funcionamientos de cada una de ellas sus similitudes y sus diferencias asi
como lograr establecer la similitud de dichas instituciones con la tercerizacion y

la intermediacion eliminadas por el Mandato Constituyente N°8

Con la expedicién de Mandato Constituyente N°8 la Asamblea Constituyente
elimino un sistema del cual a nivel nacional no se posee datos estadisticos
concretos, informacion que por disposicion legal se encontraba obligada a
llevarla el Ministerio de Trabajo y Empleo, ante lo cual surge la inquietud sobre
el verdadero sustento para tomar la decision de eliminar a la tercerizacion e
intermediacién induciendo la problematica a la pregunta si es una decision

politica de orden electoral o es una medida técnica.

Sin embargo para el estudio de la presente tesis se puede rescatar informacion

no expedida por organismo obligado a efectuarlo sino de informacion
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proporcionada por otros organismos oficiales como son: Superintendencia de
Compaiiias, Instituto Nacional de Estadisticas y Censos e Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social e informacion no oficial que sustentan de manera
fehaciente el presente estudio y andlisis como son: publicaciones de prensa,
entrevistas a funcionarios estatales y articulos en revistas electronicas

especializadas.

Segun un articulo del PARTIDO COMUNISTA MARXISTA LENINISTA DEL
ECUADOR emitido el 10 de Mayo de 2007 se determina lo siguiente:

“De las 4 654 empresas que prestan servicios de contratacion laboral, solo 500
operan con los permisos del Ministerio de Trabajo; de ellas, unas doscientas en
la provincia de Pichincha y ciento treinta y un empresas del Grupo Noboa. En
Manta hay mas de cuatro cientos empresas que son vigiladas por un solo

inspector.

Eso evidencia la problematica que viven los trabajadores del pais. Una
tercerizadora contrata a una persona por noventa dias y luego la cambia para

evitar su afiliacion al IESS y negarle de esta manera la estabilidad laboral.

El nimero de empleados tercerizados en el Ecuador es superior a las 180 mil

personas; de ellas, solo un 40% estaria afiliado al IESS.

Segun las inspecciones hechas el afio pasado por la coordinacion de
Seguridad y Salud del Ministerio de Trabajo, el 66,7% de empleados de las
empresas de la construccion no estaba afiliado al Seguro Social y un 33,5% no
tenia ninguna proteccion, como, por ejemplo, cascos y cinturones para trabajos

en alturas.

En el pais a 41 empresas tercerizadoras e intermediadoras se les suspendio el
permiso para su funcionamiento. Estas empresas funcionaban en Quito,

Guayaquil, Machala, Manta y Portoviejo. Estos empresarios aparentemente
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generan empleo, pero en realidad, son simples intermediarios que cobran una
comision por cada trabajador que es ubicado en una empresa productiva,
acentuandose mas la explotacion y la violacion de los derechos laborales de

los trabajadores bajo esta modalidad.” (Semanario En Marcha 2007 Pagina 1)

La Superintendencia de Compafiias del Ecuador en su anuario estadistico

correspondiente al afio 2007 reporta la existencia de:

“37.434 empresas registradas y activas, ubicadas en las siguientes
actividades econdmicas: Agricultura, Ganaderia, Caza y Silvicultura,

Pesca - Explotacion de Minas y Canteras - Industrias Manufactureras -
Suministros, gas y agua — Construccion - Comercio al por mayor y menor
- Hoteles y Restaurantes - Transporte, Almacenamiento vy
Comunicaciones - Intermediacion Financiera - Actividades Inmobiliarias,
Empresariales y de Alquiler - Administracion Publica y Defensa -
Ensefianza - Actividades de Servicios locales y de Salud - Otras
actividades comunitarias sociales y personales de tipo servicios - Hogares
privados con servicio domestico”. (Superintendencia de Compaiiias, 2007,

pagina 1)

Empresas que confrontadas a numero mencionado en el articulo materia de
analisis 4654 viene a ser el 12,04 del total de las empresas establecidas y
activas en el pais pero este calculo no es exacto ya que estas empresas no se
encontraban legalmente registradas sino que venian operando
clandestinamente, Unicamente lo menciono para tener una vision general de la
importancia de la tercerizacion e intermediacion en el ecuador y su aporte al

sistema productivo en el Ecuador.

Para lograr determinar el impacto del sistema de tercerizacion en el Ecuador
debemos realizar el célculo en base a las compafias legalmente establecidas
que cumplian con las regulaciones legales es decir Unicamente sobre las 500

empresas registradas; siendo asi el 1,33 las empresas tercerizadoras del total
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de empresas existentes en el Ecuador este fendmeno ocurrido en el periodo

Unicamente de un afio.

Dicho analisis enfocado a la cantidad de empresas tercerizadoras e
intermediadoras similar analisis podemos realizar con el numero de

trabajadores existentes.

Segun lo determina el articulo en su tercer parrafo existen mas de 180,000
trabajadores tercerizados en el Ecuador a Mayo de 2007 trabajadores que
confrontados a la totalidad de la Poblacion Econdmicamente Activa (PEA) la
misma que para el 2007 se ubico en 4°293.138 corresponde al 4,19%, es decir

la totalidad de los trabajadores tercerizados en el Ecuador

En el periodo no mayor a un afio el sistema de intermediacion tuvo este
comportamiento que laboralmente aporto de manera contundente al incremento
de plazas de trabajo, crecimiento de los mercados laborales y por lo tanto al
crecimiento econémico del pais por lo que en este breve analisis radica la

importancia de dicho sistema.

Tabla 7.
Ecuador. Total Nacional. PEA por Sexo 2002 - 2009

2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009*

PEA 3801 339 3992 2884 220 6104 225 447 4 373 435 4 293 138 4 383 512 4445658
Hombres 2261412 23534012 4491722 471 1312559 943 1 804 818 2 517 9422547607
Mujeres 1539927 16388871 7714381 7543161 813 492 2 488 320 1 865 5701898051

porcentajes
Hombres  59,49% 58,95% 58,03% 58,48% 58,53% 57,96% 57,44% 57,31%
Mujeres 40,51% 41,05% 41,97% 41,52% 41,47% 42,04% 42,56% 42,69%

Fuente: INEC. Instituto Nacional de Estadistica y Censos. Encuesta de Empleo,
Desempleo y Subempleo.

Elaboracion: Secretaria General de la Comunidad Andina. * Tercer trimestre de
2009

; http://'www.pcmle.org/EM/article.php3?id_article=928 10 mayo 2007
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3.2 Eliminacion y Prohibicion de la Tercerizacion e Intermediacién

Laboral.-

El Articulo N° 1 del Mandato Constituyente N° 8 textualmente menciona “Se
elimina y prohibe la tercerizacion e intermediacion laboral y cualquier forma de
precarizacion de las relaciones de trabajo en las actividades a las que se
dedique la empresa o empleador. La relacién laboral sera directa y bilateral
entre trabajador y empleador.” (MANDATO CONSTITUYENTE N°8, 2008,
PAGINA 1)

Mediante la expedicidn de este articulo se busca dejar sin efecto un sistema de
contratacion laboral que como ya hemos revisado posee muchas ventajas,
fortalezas y debilidades para todos los actores del mercado laboral; pero lo
importante es determinar si en realidad con la expedicion del Mandato
Constituyente N°8 se elimino el sistema de tercerizacion e intermediacion
laboral o en realidad Unicamente se cambiaron los nombres de las instituciones
ya existentes manteniendo en la practica un sistema que demostré ser util y
necesario pero que adolecia de control por parte de las autoridades
encargadas de hacerlo y que registro fuertes abusos por parte principalmente

de los empleadores.

El andlisis del primer Articulo del Mandato Constituyente N°8 debemos dividirlo
en dos partes la primera que versa sobre tercerizacion y la segunda sobre

intermediacioén laboral.

Intermediacién Laboral.-

Si bien el articulo N°1 del Mandato Constituyente N°8 es muy claro en sefalar
gue se elimina y prohibe a la tercerizacion, el mismo Mandato Constituyente
N°8 deja una puerta muy amplia para la contratacién de lo que en la actualidad
se denomina SERVCIOS TECNICOS ESPECIALIZADOS que no es mas que la

contratacion de mano de obra calificada a un tercero para ejecutar tareas en
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favor de una empresa usuaria las mismas que no deberan ser las actividades
propias y habituales de dicha empresa siendo la norma ejemplificativa sobre los
productos en los que los servicios técnicos especializados podran operar como
son: Contabilidad, publicidad, consultoria, auditoria, servicios juridicos y

servicios de sistemas .

Menciona ademas la Disposicion General Segunda que los Servicios Técnhicos
Especializados podran ser prestados por personas naturales o juridicas las
mismas que deberan contar con una adecuada infraestructura fisica,
organizacional, administrativa y financiera. Concepto que al compararlo con lo
que determina La Ley Reformatoria al Codigo del Trabajo, Mediante la Cual se
Regula la Actividad de Intermediacion en su Articulo 4 literal f que versa sobre
los requisitos para la autorizacion de funcionamiento para las empresas

tercerizadora y intermediadoras menciona lo siguiente:

“f) Disponer de infraestructura fisica y de estructura organizacional,
administrativa y financiera que garantice cumplir eficazmente con las
obligaciones que asume dentro de su objeto social. Lo relativo al literal
f), debera ser acreditado por el Ministerio de Trabajo y Empleo, sin
perjuicio que para el efecto dicte un reglamento.” (LEY
REFORMATORIA AL CODIGO DEL TRABAJO, MEDIANTE LA CUAL
SE REGULA LA ACTIVIDAD DE INTERMEDIACION LABORAL Y LA
DE TERCERIZACION DE SERVICIOS COMPLEMENTARIOS, 2006,
PAGINA 1)

Ante lo cual podemos decir sin temor a equivocarnos que los Servicios
Técnicos Especializados es un sindnimo de la figura legal Intermediacion
Laboral, o dicho de otra forma los servicio técnicos especializados son un simil
de lo que en concepto debia ser la intermediacion laboral ya que su figura en
Su concepcidn es una herramienta para incorporar personal calificado y
técnicamente especializado para cumplir con una actividad ajena al proceso

productivo de cualquier empresa.
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Ejemplificando: Una empresa que se dedique a la elaboracion de prendas
deportivas enfoca todo su esfuerzo, conocimiento y recursos a la confeccion de
las prendas, a su distribucion, a sus puntos de venta, etc. Para todo lo que se
refiere al sistema de manejo de inventario, facturacién, manejo del sistema de
bodega, etc. Se encarga una empresa que brinde servicios técnicos
especializados o antes llamada intermediadora trabajos para lo cual esta
tercera empresa cuenta con el conocimiento adecuado, posee una
infraestructura adecuada, posee personal técnico capacitado, etc. Pensar en
gue la usuaria tenga su propio sistema para el manejo de su negocio seria una
pérdida de recursos, tiempo y lo mas importante no le permitiria enfocarse en
su propia actividad. Gracias a este pequefio ejemplo el cual lo podemos
observar casi en la totalidad del mercado Ecuatoriano podemos entender la
importancia de intermediacion laboral y el por que no se podia realizar una
eliminacién de este sistema ante lo cual nuestro asambleistas generaron una
puerta de salida a la que se la denomino SERVICIOS TECNICOS
ESPECIALIZADOS.

Podemos observar que el Mandato Constituyente N°8 normativiza en las
disposiciones generales primera y segunda la implementacion de los Servicios
Técnicos Especializados diferenciandolos sobre su aplicacion en el sector
publico y en el sector privado; para el sector publico lo limita Unicamente a las
empresas del sector publico estratégico mientras que para el sector privado las
limita a determinadas éareas de accibn como son: contabilidad, publicidad,

consultoria, auditoria, servicios juridicos y sistemas informaticos.

El sector publico estratégico en nuestro pais se lo entiende como todas las
areas de vital importancia economica y social las cuales poseen un gran
impacto para el desarrollo del pais 0 son servicios de primera necesidad para
los ecuatorianos tal es el caso del agua o la luz ; asi el gobierno del Presidente
Rafael Correa genero un ministerio encargado de su desarrollo y control
denominado Ministerio de Coordinacion de Sectores Estratégicos cartera de

estado que se encarga de la electricidad, agua, hidrocarburos, minas y
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telecomunicaciones; Para todas estas areas antes mencionadas se permite el
uso de servicios técnicos especializadas sectores del estado que eran quienes

mayor demanda tenian de trabajadores intermediados.

El funcionamiento de los servicios técnicos especializados es igual al sistema
de intermediacibn ya que una empresa prestadora de servicios
complementarios brinda un servicio especifico a la usuaria con su propio
personal quien tendra relacion laboral directa y bilateral Unicamente con la

prestadora del servicio y no con la empresa usuaria.

El cddigo del Trabajo sera quien ampare las relaciones laborales entre la
empresa prestadora del servicio y sus trabajadores quedando este al amparo
de la legislacion laboral vigente lo cual viene a ser una réplica exacta sobre el

funcionamiento de la intermediacion.

“Art. 347- Definiciones.-

Intermediacion Laboral.- Se denomina intermediacién laboral a aquella
actividad consistente en emplear trabajadores con el fin de ponerlos a
disposicion de una tercera persona, natural o juridica, llamada usuaria,
gque determina sus tareas Yy supervisa su ejecucion.” (LEY
REFORMATORIA AL CODIGO DEL TRABAJO, MEDIANTE LA CUAL SE
REGULA LA ACTIVIDAD DE INTERMEDIACION LABORAL Y LA DE
TERCERIZACION DE SERVICIOS COMPLEMENTARIOS, 2006,
PAGINA 1)

“DISPOSICION GENERAL PRIMERA MANDATO CONSTITUYENTE
N°8.- Para el caso de las empresas del sector estratégico publico, los
servicios técnicos especializados que requieran dichas empresas, podran
ser contratados civilmente. Los trabajadores de las empresas de servicios
técnicos especializados, tendran relacion directa y bilateral con éstas y se
sujetaran a las disposiciones del Cdédigo de Trabajo.” (MANDATO
CONSTITUYENTE N°8, 2008, PAGINA 4)
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La disposicion general segunda del Mandato sujeto a analisis realiza una
diferenciacion trascendental entre la intermediacion laboral y lo que
actualmente se conoce como Servicios Técnhicos Especializados al restringir las
actividades que podran ser contratadas bajo esta modalidad mencionando de
manera ejemplificativa la contabilidad, publicidad, consultoria, auditoria,
servicios juridicos y sistemas dicha mencion en contra posicién a lo que

determino el

“Articulo 8 Ley Reformatoria al Codigo del Trabajo, Mediante la Cual se Regula
la Actividad de Intermediacion Laboral y la de Tercerizacion de Servicios
Complementarios.- Actividades en las que se puede recurrir a la intermediacion
laboral.- Se podra recurrir a la intermediacion laboral, para todas las
actividades de la usuaria, bajo las modalidades de contratacion de plazo fijo,
ocasional, eventual, por horas y demas contratos precarios.” (LEY
REFORMATORIA AL CODIGO DEL TRABAJO, MEDIANTE LA CUAL SE
REGULA LA ACTIVIDAD DE INTERMEDIACION LABORAL Y LA DE
TERCERIZACION DE SERVICIOS COMPLEMENTARIQOS, 2006, PAGINA 3)

Dicha diferenciacion llevaria a pensar que los asambleistas de Montecristi
generaron una gran reforma entre la intermediacién laboral y los servicios
técnicos especializados; en mi criterio dicha reforma era necesaria para
nuevamente encausar a la intermediacion laboral en el concepto original ya que
en nuestro pais se desvirtud la postura doctrinaria y esta herramienta empezé a
funcionar como un sistema por el cual se suspendieron derechos a los

trabajadores perdiendo las vias legales para efectuar sus reclamos.

Con esta nueva limitante generada desde el Mandato Constituyente N°8
podemos observar que los servicios técnicos especializados encajan
perfectamente en lo que conceptualmente y en otras latitudes se entiende
como intermediacion laboral que es incluir personal de una tercera persona sea
esta natural o juridica para que se encargue de una actividad complementaria

al proceso productivo para el cual la empresa usuaria se encuentra
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perfectamente capacitada y cuenta con el conocimiento y los medios para
realizarlo; bajo este punto de vista la intermediacibn o servicios técnicos
especializados demuestran ser una modalidad de contratacion eficiente que
brinda resultados 6ptimos desde el punto de vista de la produccién, generacion

de empleo y tecnificacion del talento humano.

Asi diremos que una empresa que se dedica a la confeccion de prendas de
vestir debera enfocarse Unicamente en la elaboracion de su producto,
comercializacion, manejo de su personal, etc. Trabajo para el cual se encuentra
capacitado y es eficiente, para el manejo de la publicidad de la empresa
producto del cual no posee conocimiento y no cuenta con el recurso humano ni

material lo 6ptimo sera contratar servicios técnicos especializados.

Para la prestacion de servicios técnicos especializados la disposicion general
Segunda determina que lo podran prestar personas naturales o juridicas las
mismas que deberan contar una infraestructura fisica adecuada asi como

estructura organizacional, administrativa y financiera.

La relacion laboral dentro de esta triangulacion sera Unica y exclusiva entre el
trabajador y la prestadora del servicio técnico especializado siendo directa y

bilateral.

En mi criterio realizar este cambio de nombre para esta figura legal era
necesario debido a que en nuestro pais el concepto de intermediacién se lo
desvirtu6 y paso de ser una medida por la cual los empleadores podian
contratar personal calificado para el cumplimiento de actividades ajenas a sus
procesos productivos a ser una herramienta por la que se cometieron muchos
abusos en contra del trabajador; encontrdndose asi una via para restaurar la
figura legal en el pais pero de una manera mas apegada a lo que la doctrina

determina como intermediacion Unicamente que ahora con un nuevo nombre.
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Al ser el Mandato constituyente N°8 el que regula e implementa en nuestra
legislacion los Servicios técnicos Especializados saltan grandes inquietudes
sobre regulaciones y amparos que la intermediacién si amparaba y ahora los
servicios técnicos especializados de ninguna manera lo recogen, ya que se

limitan a dos articulos dentro de un Mandato Constituyente, tal es el caso de:

e Responsabilidad Solidaria. Articulo.- 19 Ley Reformatoria al Codigo del
Trabajo, Mediante la cual se regula la Actividad de Intermediacion Laboral y
la de Tercerizacion de Servicios Complementarios.

e Prohibicion de cobro al trabajador intermediado por concepto de
reclutamiento, seleccion, capacitacion, colocacion, formacién o contratacion.
Articulo.- 11 Ley Reformatoria al Codigo del Trabajo, Mediante la cual se
regula la Actividad de Intermediaciéon Laboral y la de Tercerizacion de
Servicios Complementarios.

e Obligaciones de la usuaria.- Informar al trabajador intermediado sobre los
riesgos en el desempefio de su trabajo, suministrar las medidas e
instrumentos de proteccion y prevencién inherentes a dichos riesgos,
entregar los reglamentos internos de trabajo y de higiene y salud
ocupacional y garantizar en el contrato mercantil celebrado con la empresa
usuaria el pago de los valores propios del contrato para con ello cumplir con
las obligaciones hacia el trabajador. Articulo.- 14 Ley Reformatoria al
Cédigo del Trabajo, Mediante la cual se regula la Actividad de
Intermediacion Laboral y la de Tercerizacion de Servicios Complementarios.

e Derechos de los trabajadores respecto de la usuaria.- lo trabajadores que
se encuentren laborando tendran acceso a todos los beneficios adicionales
gue la empresa usuaria proporcione a sus trabajadores en relacion laboral
directa y bilateral como servicio de alimentacion, transporte, guarderia,
capacitacion, etc. Articulo.- 15 Ley Reformatoria al Cédigo del Trabajo,
Mediante la cual se regula la Actividad de Intermediacion Laboral y la de

Tercerizacidén de Servicios Complementarios.
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e Utilidades.- Disposicion General Decima Primera de Ley Reformatoria al
Codigo del Trabajo, Mediante la cual se regula la Actvidad de

Intermediacion Laboral y la de Tercerizacion de Servicios Complementarios.

Todas estas ventajas o beneficios que la intermediacion contemplaba vemos
que en la prestacion de servicios complementarios quedan sin amparo
retrocediendo en los derechos alcanzados por los trabajadores lo cual la norma
constitucional como un precepto lo impide, no existe opcion alguna de aplicar
de forma extensiva las regulaciones sobre intermediacion a los servicios
técnicos especializados ya que el mandato constituyente N°8 en su Disposicion

Final Primera deroga la Ley que regula la intermediacién y tercerizacion.

“DISPOSICIONES FINALES Primera.- Deroguese la Ley Reformatoria al
Codigo de Trabajo, mediante la cual se regulé la actividad de
intermediacién laboral y la de tercerizacion de servicios complementarios,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial 298 de 23 de junio del
2006; los articulos 11 literal h), 14 literal g), 17 la frase: “por horas” incisos
sexto al decimotercero, 19 literal j), 41 inciso 2° y las palabras “o
intermediarios” del articulo 100 de la Codificacion del Codigo del Trabajo;
84 al 90 del capitulo denominado DE LAS REFORMAS AL CODIGO DEL
TRABAJO DE LA LEY PARA LA TRANSFORMACION ECONOMICA DEL
ECUADOR, relativas a la contratacion laboral por horas, publicada en el
Registro Oficial No. 34 del 13 de marzo del 2000; la frase “tercerizacién o
intermediacién de servicios” de la disposicion general primera y la
disposicion general cuarta de la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y Unificacion y Homologaciéon de las Remuneraciones del
Sector Publico; el articulo 18 de la Ley 97 de Turismo, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial 733 del 27 de diciembre del 2002; los
términos relativos a la tercerizacion e intermediacion laboral de los
numerales 2 y 9 del articulo 7 del Reglamento General a la Ley sobre
Discapacidades; y, el Reglamento para la contratacion laboral por horas,

publicado en el Registro Oficial No. 547, de 18 de marzo del 2005; asi
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como todas las disposiciones legales y reglamentarias que se opongan o

contradigan al presente Mandato.”

Tercerizacion.-

Con relacién a la eliminacion de la Tercerizacion podemos manifestar que
ocurre exactamente lo mismo que con la intermediacion Unicamente se efectud
un cambio de nombre en las instituciones legales ya que si bien el Articulo N°1
es muy claro en sefialar que no solo se elimina a la tercerizacion sino que
también se lo prohibe; dos Articulos después de este en el Mandato
Constituyente N°8 podemos observar la insercion de una nueva figura juridica
denominada Prestacion de Servicios Complementarios la misma que viene a

remplazar a la Tercerizacion.

Esta nueva estd limitada en su &ambito de aplicacion a cinco servicios los
mismos que son vigilancia, seguridad, alimentacion, mensajeria y limpieza;
servicios que la norma los describe taxativamente mientras que en la
tercerizacion de servicios complementarios los servicios a ser tercerizados son
exactamentente los mismos es decir vigilancia, seguridad, alimentacion,
mensajeria, mantenimiento y limpieza Unicamente que en esta figura la norma

no es taxativa sino que es ejemplificativa.

Por lo que podemos decir que la tercerizacion de servicios complementarios en
nuestro pais no ha desaparecido sino que ha cambiado de nombre por
Prestacion de Servicios Complementarios figura que se encuentra limitada a la
prestacion de cinco Unicos servicios que como ya lo mencionamos son los de:

Vigilancia, seguridad, alimentacion, mensajeria, mantenimiento y limpieza.

Tanto en la intermediacion con su nuevo nombre SERVICIOS TECNICOS
ESPECIALIZADOS como con la tercerizacion y su nueva figura PRESTACION
DE SERVICIOS COMPLEMENTARIOS podemos observar que el cambio no

existid Unicamente se los modifico para enmarcarlos en lo que doctrinariamente
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y conceptualmente se entiende a dichas figuras legales; pero surge la inquietud
sobre como operaran estas nuevas formas de contratacién y si a su vez si
guardan similitud en la forma en la que operaban las anteriores para lo cual
realizaremos un analisis comparativo y explicativo de dichos similitudes y
diferencia separando entre los Servicios Técnicos Especializados y la
Prestacion de Servicios Complementarios.

3.3 Prestacién de Servicios Complementarios.-

Iniciaremos nuestro estudio por el andlisis de la institucion juridica de los
servicios complementarios ya que es esta figura la que genero un mayor
analisis por parte de los Asambleistas de Montecristi y es esta figura la que

tiene un mayor impacto en el ambito del mercado laboral.

e Relacién laboral.-

La relacion laboral en el caso de los Servicio Complementarios es Unicamente
entre el trabajador y la empresa prestadora del servicio (empleador)
excluyendo de esta relacion a la empresa usuaria sobre la cual recae
Unicamente la responsabilidad solidaria. Es decir el patrono del trabajador sera
la empresa prestadora del servicio quien deberd cumplir con todas las

obligaciones patronales como son:
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La empresa usuaria del servicio es responsable solidaria sobre el
incumplimiento de cualquier de las obligaciones descritas anteriormente para lo
cual debera solicitar a la empresa prestadora del servicio se remita toda la
documentacion pertinente que respalde el cumplimiento de dichas
obligaciones. No encontramos diferencia sobre el funcionamiento de Ila
tercerizacion y la Prestacion de Servicios Complementarios en lo que respecta
a la relacion Laboral ya que como lo analizamos con anterioridad en la
tercerizacion la relacion laboral en la tercerizacion recae Unica Yy

exclusivamente sobre el empleador (empresa prestadora del servicio).

e Pago de utilidades.-

El pago de utilidades dentro de la Prestacion de Servicio Complementarios es
un tema que ha generado mayor numero de controversias en la
implementacion del Mandato Constituyente N°8 ya que existieron detractores y
quienes estuvieron a favor de las reformas registradas. Siendo facil pensar que
los principales detractores fueron las empresas usuarias de los servicios
complementarios y su extenso numero de trabajadores y obviamente quienes
se manifestaron a favor de dichas regulaciones fueron principalmente los

trabajadores de las empresas prestadoras de servicios complementarios.

El Articulo 4 en su segundo inciso determina que todos los trabajadores que
brinden sus servicios en empresas prestadoras de servicios complementarios

participaran del reparto anual de utilidades de la empresa usuaria.

La presente reforma viene a registrar un cambio sustancial entre los derechos
de los trabajadores amparados por las regulaciones de la tercerizacion y las
regulaciones que amparan a la actual prestacion de servicios complementarios
ya que la Ley Reformatoria al Codigo del Trabajo mediante la cual se regula la
actividad de Intermediacién Laboral y la de Tercerizacion de Servicios
Complementarios en su Disposicibn General Decima Primera menciona

textualmente: “En el caso de tercerizacidon de servicios complementarios, el
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pago de utilidades correspondera a la empresa tercerizadora.” Permitiendo asi
al trabajador beneficiarse de un pago de carécter anual de una empresa que

para efectos practicos fue para la que presté sus servicios.

e Derechos de los Trabajadores.-

En lo que respecta a los derechos de los trabajadores que prestan sus
servicios para empresas Prestadoras de Servicios Complementarios el
Mandato Constituyente N°8 al igual que su reglamento de aplicacién son muy
claros y puntuales en sefialar que dichos trabajadores estaran amparados por
todos los derechos consagrados en la Constitucion Politica de la Republica,
Convenios con la OIT ratificados por el Ecuador, Mandato Constituyente N°8,
Cdbdigo del Trabajo, Ley de Seguridad Social y demas normas especiales que

apliquen a los trabajadores.

Lo cual ya lo pudimos ver anteriormente en la Ley Reformatoria al Cédigo del
Trabajo mediante la cual se regula la actividad de Intermediacion Laboral y la
de Tercerizacion de Servicios Complementarios en su Articulo 356 “Derechos
de los trabajadores frente a la empresa de intermediacién laboral o de
tercerizacion de servicios complementarios.- Los trabajadores que presten sus
servicios a empresas de intermediacion laboral o de tercerizacion de servicios
complementarios, tendran todos los derechos consagrados en la Constituciéon
Politica de la Republica, los convenios de la OIT, ratificados por el Ecuador, el

Cddigo del Trabajo, la Ley de Seguridad Social y deméas normas aplicables.

Es nula toda clausula que impida que el trabajador intermediado o
contractualmente involucrado en la tercerizacion de servicios complementarios
sea contratado directamente por la usuaria bajo cualquier modalidad

contractual.”
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¢ Remuneracion.-

En lo que respecta a la normativa existente para la tercerizacion y la prestacion
de servicio complementaria sobre remuneracién al trabajador podemos
observar que existe una similitud total sobre los conceptos y hasta sobre la

terminologia empleada entre ambos cuerpos legales.

Se determina como principal regulacién que ningln trabajador que preste sus
servicio para una empresa prestadora de servicio complementarios podré
percibir una remuneraciéon inferior al sueldo basico unificado actualmente
ubicado en 292.00 ddlares americanos concatenado este valor a los minimos
sectoriales o la categoria ocupacional segun la actividad que desempefie el
trabajador lo cual ya fue regulado en la tercerizacion.

Se regula la obligacién existente de la empresa prestadora del servicio
complementaria a entregar al trabajador la totalidad de su remuneracién segun
lo que se haya pactado con la empresa usuaria garantizandolo a traves de la
entrega de documentacion como roles de pagos de todos los trabajadores que
presten sus servicios bajo esta modalidad y una copia de la planilla del pago

mensual al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

Por dltimo se determina que la empresa prestadora de actividades
complementarias asi como la intermediadora laboral en su tiempo deberan
garantizar al trabajador mediante clausula explicita en el contrato mercantil el

pago integro de su remuneracion asi como todos sus beneficios sociales.

El articulo 5 del Mandato Constituyente N°8 menciona sobre la remuneracion al
trabajador los siguiente “Art 5.- En el contrato de trabajo que se suscriba entre
la empresa que se dedica a actividades complementarias y cada uno de sus
trabajadores, en ningln caso se pactara una remuneracion inferior a la basica
minima unificada o a los minimos sectoriales, segun la actividad o categoria

ocupacional.
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Dichos contratos de trabajo obligatoriamente deben celebrarse por escrito y
registrarse dentro de los treinta dias subsiguientes a su celebracion, ante el

Ministerio de Trabajo y Empleo.

Es nula toda clausula que impida que el trabajador de actividades
complementarias sea contratado directamente por la usuaria bajo otra

modalidad contractual.

La empresa que realiza actividades complementarias tiene la obligacion de
entregar al trabajador contratado el valor total de la remuneracion que por tal
concepto reciba de la usuaria, lo cual debera acreditarse mediante la remision
mensual de una copia de los roles de pago firmados por los trabajadores y las
planillas de aportes al IESS con el sello de cancelacion o los documentos que
acrediten tales operaciones, requisito sin el cual la usuaria no realizara el pago
de la respectiva factura a la empresa que se dedica a actividades

complementarias.

La empresa que realiza actividades complementarias, en el contrato mercantil
que celebre con la usuaria, debera garantizar el pago integro de las
remuneraciones del trabajador y de todos sus beneficios laborales y de

seguridad social.”

Mientras que podemos observar que el Articulo 357 en sus parrafos especificos
sobre remuneracién a los trabajadores determina casi con exactitud lo que
recoge el Mandato Constituyente N°8 en su Articulo 5 “Art. 357.- Prohibiciones
y obligaciones de las empresas de intermediacion laboral o de tercerizacion de

servicios complementarios.-

La empresa intermediaria tiene la obligacion de entregar al trabajador
contratado el valor total de la remuneracion que por tal concepto reciba de la
usuaria, y que no podra ser inferior en ningun caso a lo sefialado por la ley,

comisiones sectoriales o cualquier otra norma juridica. Esto debera acreditarse
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mediante la entrega mensual de la empresa intermediaria a la usuaria, de una
copia de los roles de pago firmados por los trabajadores y las planillas de

aportes al

IESS con el sello de cancelacion o los documentos que acrediten tales
operaciones, requisito que posibilitar4 el pago de la respectiva factura de la

usuaria a la empresa intermediaria.

Las empresas de intermediacion laboral o de tercerizacion de servicios
complementarios, en su condicion de empleador, tienen la obligacién de hacer
cumplir todos los derechos de los trabajadores consagrados en la Constitucion
Politica de la Republica, convenios internacionales ratificados por el Ecuador,
Cddigo del Trabajo, Ley de Seguridad Social y demas normas aplicables, asi
como las que entren en vigencia con posterioridad a la firma del contrato. Las
empresas de intermediacion laboral o de tercerizacibn de servicios

complementarios estan obligadas a presentar anualmente o cuando

lo requiera el Ministerio de Trabajo y Empleo los informes estadisticos que éste
solicite, relacionados con la oferta y demanda de mano de obra, frecuencia de
colocacién, ocupacion, sectores de actividad econémica atendidos, cuantias y

escalas de remuneracion.

La intermediaria laboral, en el contrato mercantil que celebre con la usuaria,
debera garantizar a aquella la calidad del servicio y el cabal cumplimiento del
mismo, especialmente el pago integro de las remuneraciones del trabajador

intermediado y de todos sus beneficios laborales y de seguridad social.”
e Prohibiciones.-
Sobre las prohibiciones que se contemplan en el Mandato Constituyente N°8

debemos ser reiterativos en mencionar que los conceptos que la asamblea de

Montecristi con tanto empefio procuro eliminar y hasta se evidencio la
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utilizacion de términos peyorativos hacia la tercerizacion nuevamente podemos
identificar que en la practica dicha eliminacion no ocurrié Unicamente se cambio
de nombre a la institucidn juridica manteniendo los mismos conceptos y hasta
las mismas prohibiciones y es justamente sobre dichas prohibiciones que

efectuaremos nuestro analisis.

El Articulo N°6 del Mandato Constituyente N°8 prohibe la vinculacién entre las
empresas prestadoras de servicios complementarios y las empresas usuarias

del servicio siendo especificos que la prohibicién de vinculacion se extiende:

AREA SOCIETARIA:

e En las participaciones o acciones que puedan tener la usuaria en la
prestadora del servicio complementarios y entre la prestadora del servicio

complementario y la usuaria

e Mantener un mismo representante legal entre la empresa usuaria y la

prestadora de servicios complementarios.

¢ No mantener ningun tipo de relacion societaria entre las sociedades materia

del contrato.

AREA MERCANTIL:

e Las empresas usuaria del servicio y la prestadora del servicio no podran ser

entre si Matrices, filiales ni subsidiarias.

Para demostrar el cumplimiento de estos requisitos legales los representantes
legales de cada una de las empresas suscriptoras del contrato de prestacion de
servicios complementarios deber4d acreditarlo mediante declaracién
juramentada ante notario publico o juez competente los mismos que

determinaran la veracidad de la declaracion.



82

El Articulo 363 del Cédigo del Trabajo determina idéntica prohibicion de
vinculacioén llevandonos a pensar que los Asambleista de Montecristi realizaron
una copia textual de dicho cuerpo legal al Mandato Constituyente N° 8 asi
plasmo el parrafo correspondiente “ Art. 363 Prohibicion de vinculacion entre la
usuaria y la empresa de intermediacion laboral.- las empresas de
intermediacién laboral y las usuarias no pueden entre si, ser matrices, filiales,
subsidiarias ni relacionadas, ni tener participacion o relacion societaria de
ningun tipo. Hecho que debe acreditarse mediante una declaracion
juramentada que determine esta circunstancia, suscrita por los representantes
legales de las empresas que suscriben e contrato y otorgada ante notario o
juez competente.” Contrastado con lo que determina el “Art. 6.- Las empresas
de actividades complementarias y las usuarias no pueden entre si, ser
matrices, filiales, subsidiarias ni relacionadas, ni tener participacion o relacion
societaria de ningan tipo, hecho que debe acreditarse mediante una
declaracion juramentada de los representantes legales de las empresas que
suscriben el contrato y otorgada ante notario o juez competente que determine

esta circunstancia.”

Sanciones.-

En lo que respecta a la parte punitiva del Mandato Constituyente N°8 que
afecta a todos los actores de la prestacion de actividades complementarias
identificamos que existen pocos articulos que hacen alusion al tema y estos
son unicamente el Articulo 6 y el Articulo 7 los mismos que los analizaremos a

continuacion

Las sanciones que registra el Articulo N°6 del Mandato Constituyente N°8 estan
vinculadas al parrafo descrito con anterioridad sobre la prohibicion de
vinculacion entre empresas usuarias y prestadoras de servicios
complementarios; determinandose como sancion para la empresa usuaria la
absorcion de todos los trabajadores de la empresa prestadora del servicio

complementario; trabajadores que pasaran a formar parte de la empresa
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usuaria y esta tomara el rol de empleador directo asumiendo asi toda la
responsabilidad patronal con dicho personal. Se determina adicionalmente la
imposicion de una sancion de orden pecuniario por contratar a una empresa
prestadora de servicios complementarios vinculada a la usuaria la cual sera de
seis remuneraciones béasicas unificadas las mismas que seran impuestas por

los directores regionales.

Existe sanciones sobre la misma materia pero que versan sobre la contratacion
en el sector publico, empresas publicas estatales, municipales y de entidades
de derecho privado en las que el estado posea participacién accionaria
mayoritaria, en dicho caso serd el funcionario publico que contrato a la
prestadora de servicios complementarios quien asumira a titulo personal a
todos los trabajadores que prestaron sus servicio para la institucion estatal
siendo este el Unico sobre quien recaiga la responsabilidad patronal y se
excluye la responsabilidad solidaria de las empresas estatales y todas las
areas del sector publico sobre dichos trabajadores sin perjuicio de la sancién
pecuniaria que recae sobre dicho trabajador la cual sera de seis
remuneraciones basicas unificadas, la remocion de su cargo o hasta llegar a la
pérdida del cargo que ostentaba sin derecho a percibir remuneracién alguna

sobre los afios de trabajo.

Es decir el funcionario publico que contratare a una empresa prestadora de
servicios complementarios la cual posea vinculacion con dicho funcionario sera

sancionado de tres formas:

e Pasara a ser el empleador directo de los trabajadores que hayan prestado
sSus servicios para la institucion estatal, siendo este su Unico empleador y
sobre quien recae todas las obligaciones patronales, sin existir

responsabilidad solidaria frente a la institucion estatal.

e Sancion pecuniaria correspondiente a seis remuneraciones basicas

unificadas.
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e Remocioén o pérdida de su cargo sin derecho a indemnizacion por sus afos

de trabajo.

“Art. 6.- La usuaria del sector privado que contrate a una persona juridica,
vinculada para el ejercicio de las actividades complementarias, asumira a los
trabajadores como su personal de manera directa y sera considerada para
todos los efectos como empleador del trabajador, vinculo que se regira por las
normas del Cédigo del Trabajo. Ademas, sera sancionada con una multa de
seis (6) remuneraciones basicas minimas unificadas, sanciébn que sera
impuesta por los directores regionales. Si esta vinculacién sucediera en el
sector publico, sera el funcionario que contrate la empresa de actividades
complementarias quien asumird a los trabajadores a titulo personal como
directos y dependientes, sin que las instituciones del sector publico, empresas
publicas estatales, municipales y por las entidades de derecho privado en las
que, bajo cualquier denominacion, naturaleza o estructura juridica, el Estado o
sus Instituciones tienen participacion accionaria mayoritaria y/o aportes directos
o indirectos de recursos publicos, puedan hacerse cargo de ellos ni asuma
responsabilidad alguna, ni siquiera en lo relativo a la solidaridad patronal que
en todos los casos correspondera a dicho funcionario, quien ademas sera
sancionado con multa de seis (6) remuneraciones basicas minimas unificadas y
la remocion o pérdida de su cargo, segun corresponda, sin derecho a

indemnizacion alguna.” (Mandato Constituyente N°8, 2008, pagina 1)

Al comparar la normativa del Articulo N°6 del Mandato Constituyente y
compararla con la normativa que regulaba a la actividad de la tercerizacion e
intermediacién laboral podemos determinar que no existen cambios en dichas
instituciones ya que la Ley Reformatoria al Codigo del Trabajo, Mediante la
Cual se Regula la Actividad de Intermediacion Laboral y Tercerizacion de
Servicios Complementarios en el Art. 17 realiza una descripcion idéntica sobre

las sanciones hacia la empresa usuaria en el caso de existir vinculacion.
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“Art. 17.- La usuaria del sector privado que contrate a una persona natural o
juridica, vinculada para el ejercicio de la intermediacion laboral, asumird a los
trabajadores como su personal de manera directa y sera considerada para
todos los efectos como empleador del trabajador, vinculo que se regira por las
normas del Cédigo del Trabajo. Ademas, sera sancionada con una multa de
seis (6) remuneraciones basicas minimas unificadas. Estas sanciones seran
impuestas por los directores regionales de trabajo e incorporadas al registro
antes mencionado. En los lugares donde no haya Direcciones Regionales, los
inspectores del trabajo una vez conocida la infraccion, remitirdn en el término
de 48 horas, la informacién a las Direcciones Regionales de Trabajo de la
respectiva jurisdiccion para la imposicion de las respectivas sanciones. Si esta
vinculacion sucediera en el sector publico, sera el funcionario que contrate la
intermediaria quien asumira a los trabajadores a titulo personal como directos y
dependientes, sin que la institucion del Estado o la entidad de derecho privado
en la cual las instituciones del Estado tiene participacion total o mayoritaria de
recursos publicos, puedan hacerse cargo de ellos ni asuma responsabilidad
alguna, ni siquiera en lo relativo a la solidaridad patronal que en todos los
casos correspondera a dicho funcionario, quien ademas sera sancionado con

multa de seis (6) remuneraciones basicas minimas unificadas.

Prohibese que dignatarios, autoridades, funcionarios, servidores o trabajadores
de las instituciones del Estado, o sus parientes comprendidos hasta el cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad, que tengan participaciones o
acciones o ejerzan la representacion legal o direccion administrativa en una
empresa intermediaria, celebren contratos de intermediaciéon laboral o
tercerizacion de servicios complementarios con las instituciones en las que
laboren o presten sus servicios o, prevalidos del ejercicio de su funcion o cargo,
ejerzan presiones o influencias para obtener dichas contrataciones a favor
propio o de terceros.” (LEY REFORMATORIA AL CODIGO DEL TRABAJO,
MEDIANTE LA CUAL SE REGULA LA ACTIVIDAD DE INTERMEDIACION
LABORAL Y LA DE TERCERIZACION DE SERVICIOS COMPLEMENTARIQOS,
2006, pagina 7)
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Existe otra referencia muy general sobre sanciones que recae a todos los
actores de la prestacion de servicios complementarios entendiéndose por estos
a las empresas usuarias y prestadoras del servicio y a los trabajadores la cual
la podemos observar en el Articulo N°7 del mandato Constituyente N°8 en la
que se determina que ante la violacion de cualquier norma del Cdédigo del
Trabajo, del presente Mandato o cualquier norma pertinente a la prestacion de
servicios complementarios los actores de esta figura juridica se acogeran a las
sanciones que el Cédigo del Trabajo determine; de no existir sancién sobre un
acto determinado el Director regional del Trabajo se encuentra en la capacidad
de imponer multas desde tres hasta veinte sueldos o salarios unificados.

Por lo que dicho de otra manera todos los actores de la prestacion de servicios
complementarios se deberan regir en lo que respecta a sanciones a lo que
determina el Cédigo de Trabajo siendo este cuerpo legal el que regulara todos
los eventos de naturaleza legal laboral en esta prestacion de servicios tal como

sucede en con todas las otras formas de trabajo en el pais.

Subcapitulo 3.4 Servicios Técnicos Especializados.-

El dltimo subcapitulo a ser analizado corresponde a los Servicio Técnicos
Especializados, esta nueva figura juridica surge a la vida a partir de dos
articulos del Mandato Constituyente N°8 los cuales estan recogidos en las
Disposiciones Generales numero primera y segunda de dicho cuerpo legal.

“Primera.- Para el caso de las empresas del sector estratégico publico, los
servicios técnicos especializados que requieran dichas empresas, podran ser
contratados civilmente. Los trabajadores de las empresas de servicios técnicos
especializados, tendran relacién directa y bilateral con éstas y se sujetaran a

las disposiciones del Cédigo de Trabajo.

Segunda.- Se podra contratar civilmente servicios técnicos especializados

ajenos a las actividades propias y habituales de la usuaria, tales como los de
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contabilidad, publicidad, consultoria, auditoria, juridicos y de sistemas, entre
otros, que serdn prestados por personas naturales, o juridicas con su propio
personal y que contaran con la adecuada infraestructura fisica y estructura
organizacional, administrativa y financiera. La relacion laboral sera directa y
bilateral entre los prestadores de servicios técnicos especializados y sus
trabajadores.” (Mandato Constituyente N°8, 2008, pagina 4)

Al revisar las regulaciones de estos dos articulos claramente podemos
distinguir grandes similitudes con otra institucién juridica analizada en el
Capitulo Il de la presente tesis que es la Intermediacion Laboral ya que

conllevan elementos caracteristicos similares ambas instituciones que es:

1. La contratacién de terceras personas para la ejecucion de actividades
ajenas al proceso productivo normal de la persona natural o juridica que la
contrata.

2. La prestacion de los servicios por parte de una tercera persona en las
instalaciones fisicas de la contratante

3. La existencia de una relacion contractual civil entre la contratante y la
prestadora del servicio sin existir relacion laboral entre la contratante y el
trabajador que brida sus servicios el cual mantiene su relacion laboral y

dependencia con la prestadora del servicio.

“Art. 1- Definiciones.-

Intermediacion Laboral.- Se denomina intermediacion laboral a aquella
actividad consistente en emplear trabajadores con el fin de ponerlos a
disposicion de una tercera persona, natural o juridica, llamada usuaria, que
determina sus tareas y supervisa su ejecucion; y,” (LEY REFORMATORIA AL
CODIGO DEL TRABAJO, MEDIANTE LA CUAL SE REGULA LA ACTIVIDAD
DE INTERMEDIACION LABORAL Y LA DE TERCERIZACION DE SERVICIOS
COMPLEMENTARIOS., 2006, pagina 1)
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En mi criterio existe un Unico elemento que diferencia a la Intermediacién de los
Servicios Técnicos Especializados que es la descripcion ejemplificativa que se
manifiesta en los Servicios Técnicos Especializados de los servicios
susceptibles a ser contratados como son: contabilidad, publicidad, consultoria,
auditoria, juridicos y de sistemas entre otros esta descripcion generaria una
marcada separacion entre estas dos figuras juridicas ya que el Articulo N°8 de
la Ley Reformatoria al Cddigo del Trabajo, Mediante la Cual se Regula la
Actividad de Intermediaciéon Laboral y la de Tercerizacibn de Servicios
Complementarios determina que se podra recurrir a la intermediacion laboral a

todas las actividades de la usuaria

“Art. 8.- Actividades en las que se puede recurrir a la intermediacion laboral.-
Se podréa recurrir a la intermediacién laboral, para todas las actividades de la
usuaria, bajo las modalidades de contratacion de plazo fijo, ocasional, eventual,
por horas y demas contratos precarios. El numero maximo de trabajadores que
una usuaria puede mantener bajo el sistema de intermediacién laboral, no
excedera del cincuenta por ciento (50%) del total de los trabajadores que la
usuaria requiera contratar para su operacion y funcionamiento. Los
trabajadores amparados por contratos de temporada que gocen de la
estabilidad prevista en el inciso cuarto del articulo 17 del Cédigo del Trabajo, si
seran considerados para el referido calculo del porcentaje.” (LEY
REFORMATORIA AL CODIGO DEL TRABAJO, MEDIANTE LA CUAL SE
REGULA LA ACTIVIDAD DE INTERMEDIACION LABORAL Y LA DE
TERCERIZACION DE SERVICIOS COMPLEMENTARIOS., 2006, pagina 3)

Esta diferencia en mi criterio se establece Unicamente en la redaccion de la
norma ya que la esencia de la figura juridica claramente determina que tanto la
intermediacion laboral como los servicios técnicos especializados se los
emplea para actividades ajenas a los procesos productivos del contratante y en
este escenario resulta innecesario mencionar las actividades como ejemplo ya
gue si una empresa que presta servicio de contabilidad para otras empresas no
podria contratar a una tercera persona para llevar su propia contabilidad pero si

servicio legales.
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CAPITULO IV

4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1 Conclusiones:

El sistema de tercerizacion e intermediacion laboral se lo elimina mediante la
expedicion del Mandato Constituyente N°8 como una medida de solucién a un
modelo que funcionaba desde su raiz de manera incorrecta, eliminacion que se
la motivo Unicamente desde el punto de vista de los abusos cometidos por
parte de los empleadores, generando la idea de que la externalizacion de mano
de obra es una herramienta de precarizacion de las relaciones laborales y de

incumplimiento de los derechos individuales y colectivos.

Esta vision sesgada del funcionamiento de todo un sistema de contratacion
laboral genero el debate publico entre los distintos actores de la sociedad
politica y civil del Pais abriendo las puertas a la realizacion de un estudio
pormenorizado de las ventajas y desventajas de la tercerizacion e
intermediacién en el Ecuador permitiéndonos llegar a concluir que el sistema
de tercerizacion e intermediacibn es una herramienta necesaria en la
legislacién ecuatoriana ya que permite dinamizar el mercado laboral creando
nuevas fuentes de trabajo las mismas que son necesarias en nuestro pais el
cual registra un alto grado de desempleo y subempleo, permite alcanzar un alto
de grado de especializacion de los sectores productivos ya que cada industria
enfoca su esfuerzo para lo cual poseen fortalezas y derivan a terceras
personas sean estas naturales o juridicas el cumplimiento de actividades que
se encuentran fuera de su proceso productivo y es un sistema el cual protege
todos los derechos individuales y colectivos a los trabajadores en apego a
todos los cuerpos legales tales como Constitucion de la Republica, Convenios

Internacionales, Cédigo del Trabajo y demas normas aplicables.
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LOS TRABAJADORES TERCERIZADOS E INTERMEDIADOS SI GOZAN
DE TODOS LOS DERECHOS INDIVIDUALES Y COLECTIVOS DEL
TRABAJO

En base a lo expuesto en el CAPITULO Il de la presente tesis podemos
concluir que el sistema de tercerizacion e intermediacion es un sistema por
el cual se respetan todas las garantias individuales del trabajo contenidas
en la Constitucion de la Republica, Convenios Internacionales del Trabajo,
Cdbdigo del Trabajo, Ley de Seguridad Social y demés normas aplicables ya
gue expresamente en la Ley Reformatoria al Codigo del Trabajo, Mediante
la cual se regula la actividad de Intermediacién Laboral y la de Tercerizacion
de Servicios Complementarios se determina que dichos trabajadores se

encontraran amparados por los cuerpos legales anteriormente citados.

La omision de estos derechos fundamentales de los trabajadores no se
puede atribuir a que el sistema de tercerizacion e intermediacion sea
deficiente y sea esta modalidad de trabajo la que promueva el abuso y
restriccion de derechos para los trabajadores sino determinar los
verdaderos causantes de la vulneracion de los derechos a los trabajadores
y sancionarlos segun lo determina la propia ley que regulo a la tercerizacién

e intermediacion.

En lo referente a los derechos colectivos de los trabajadores podemos
concluir que el sistema de tercerizacibn e intermediacién no limita el
derecho a la organizacién sindical, al contrato colectivo o el derecho a la
huelga de una manera textual en un cuerpo legal pero la propia concepcion
de dichas figuras legales no permiten la existencia de agrupaciones
sindicales o comités de empresa debido a que los trabajadores que brindan
sus servicios bajo esta modalidad se encuentran disperso en las distintas
instalaciones fisicas de las usuarias lo que limita esta potestad de los

trabajadores de asociarse.
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Como lo hemos plasmado en esta tesis podemos concluir que la
proliferacion de abusos registrados por parte de los actores de la
tercerizacion e intermediacion laboral, especialmente por parte de los
empleadores, se debe en gran medida a la falta de control por parte de los
organismos encargados de realizarlo en este caso Ministerio de Relaciones
Laborales, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y empresas usuarias
quienes omitieron el mandato que contemplaba la Ley Reformatoria al
Cddigo del Trabajo, Mediante la cual se regula la actividad de
Intermediacion Laboral y la de Tercerizacion de Servicios Complementarios
aportando en gran medida a que este sistema de tercerizacion e

intermediacién sea eliminado.

La eliminacion del sistema de tercerizacion e intermediacion afecto
directamente a los trabajadores ya que se registraron aumentos
considerables en los indices de desempleo y subempleo experimentando un
crecimiento de dos puntos porcentuales en la tasa de desempleo de 6,4 a
8,3 para el afio 2009, afio en el cual los trabajadores tercerizados perderian
la estabilidad que por imposicién del Mandato Constituyente N°8 se les
otorgo. Un afio calendario a partir de la emisién del Mandato el cual entro
en vigencia en Abril de 2008

Como ultimo punto a concluir mencionare que el Mandato Constituyente
N°8 no elimina al sistema de tercerizacion e intermediacion laboral
Gnicamente remplaza las instituciones por otras con distintos nombres las
mismas que se regirdn por normas muy similares a las instituciones
anteriores asi entonces lo que se conocia como Tercerizacion de servicios
Complementarios desde la expedicion del mandato Constituyente N°8 se
denominara Prestacion de Actividades Complementarias y a la institucion
de Intermediacion Laboral se la conocera como servicios técnicos

especializados.
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4.2 Recomendaciones:

En base a las conclusiones que derivan del estudio de todos los factores que

incidieron en la eliminaciéon de la tercerizacion e intermediacion derivamos las

siguientes recomendaciones:

Poner en practica a través de hechos concretos eficaces y oportunos el
control que el Mandato Constituyente N°8 impone al Ministerio de
Relaciones Laborales hacia todos los actores de este nuevo régimen de
externalizacion laboral ya que de no hacerlo dicho régimen se encuentra
condenado a repetir los mismos errores y abusos de los cuales se derivaron

los presentes cambios.

Implementar por parte del Ministerio de Relaciones Laborales campafias de
capacitacién a los trabajadores que brindan sus servicios para empresas
prestadoras de servicios complementarios y prestadoras de servicios
técnicos especializados sobre todos los derechos que les amparan como
trabajadores de esta rama para que sean estos quienes velen por el
cumplimientos de sus derechos y en el caso de existir restricciones de sus
derechos laborales se realicen las respectivas denuncias al Ministerio de

Relaciones Laborales.
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