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Inconvenientes juridicos, laborales en el Ecuador...
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Resumen
La investigacion abordd el tema de los inconvenientes juridicos, laborales en el
Ecuador por causa del COVID-19, tales como la pérdida del subsidio monetario por
enfermedad y accidentes de trabajo! al contraer dicho virus, la fuerza mayor y caso
fortuito como causal de terminacion de contratos en concordancia con la Ley

Orgénica de Apoyo Humanitario.

El objetivo de la investigacion fue describir las medidas adoptadas en la pandemia
y su influencia en temas laborales. Por ello se plante6 una metodologia cualitativa,
de alcance descriptivo y disefio fenomenoldgico, el desarrollo de la perspectiva
tedrica se baso en la revision de las normas, acuerdos y cuerpos legales referidos en

este trabajo académico.

De acuerdo con el analisis realizado, se concluy6 que el pais no se encontrd
preparado para la pandemia, los subsidios monetarios no tienen una norma clara de
aplicacion en concordancia con el objeto rector de la Ley de Seguridad Social
(LSS), que al no existir una ley organica sobre riesgos laborales los trabajadores
estdn a merced de las disposiciones del gobierno de turno, que siempre haran

normas en beneficio propio, mas no del trabajador.

Palabras Claves: SARS-CoV2 (COVID-19), Subsidio monetario, afiliado,
empleador, Accidente de trabajo, Enfermedad Laboral, Aislamiento, Accion de

Proteccién.

! La subsidiaridad monetaria corre por cuenta del 1ESS cuando son producto de enfermedad,
maternidad, enfermedades profesionales o accidentes de trabajo, en el caso del COVID 19 es una
enfermedad que paso a ser pandemia, pero no lo quito el titulo de enfermedad, aunque la OMS en
sus pronunciamientos sefiala que es pandemia y de eso se vali6 el estado ecuatoriano para decir que
no es enfermedad.
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Abstract

The investigation addressed the issue of legal, labor inconveniences in
Ecuador due to COVID-19, such as the loss of the monetary subsidy for illness and
work accidents when contracting said virus, force majeure and fortuitous event as
a cause for termination of employment. contracts in accordance with the Organic

Law of Humanitarian Support.

The objective of the research was to describe the measures adopted in the
pandemic and their influence on labor issues. For this reason, a qualitative
methodology was proposed, with a descriptive scope and phenomenological design,
the development of the theoretical perspective was based on the review of the

norms, agreements and legal bodies referred to in this academic work.

According to the analysis carried out, it was concluded that the country was
not prepared for the pandemic, monetary subsidies do not have a clear application
rule in accordance with the governing purpose of the Social Security Law
(hereinafter, LSS), which in the absence of an organic law on occupational risks,
workers are at the mercy of the provisions of the government in power, which will

always make regulations for their own benefit, but not for the worker.

keywords: sars-cov2 (covid-19), monetary subsidy, member, employer,

occupational accident, occupational disease, isolation, protective action.
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Introduccion

La Seguridad Social (SS), al ser parte de un estado de bienestar tiene como
finalidad precautelar a los ciudadanos, al menos, de un minimo de proteccion ante
riesgos de vulnerabilidad y econdmicos. Que de existir estos riesgos brindara
coberturas ante contingencias de enfermedad comun y laboral, accidentes del
trabajo, jubilacion, muerte, desempleo entre otras contingencias que imposibiliten

la capacidad de laborar de los ciudadanos.

La SS es considerada indudablemente como un derecho humano que esta
plasmada en universalidad de la carta de los Derechos Humanos (Naciones Unidas,
1948), asi como también en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (Naciones Unidas, 1966), en concordancia a la Constitucion
de la Republica del Ecuador CRE (2008), asi como en tratados internacionales

ratificados por el Estado.

Pero al llegar un contingente de escala mundial como es la pandemia del
SARS-CoV-2, se evidencié mas falencias de las habituales en la proteccién de los
afiliados a la SS, incumpliendo en muchos casos con las coberturas por enfermedad
y de accidentes de trabajo (subsidios monetarios), dando “excusas” de por qué no
es sujeto de acogerse al subsidio monetario, con argumentos vanos como "que no
es lo mismo reposo que aislamiento” (IESS, 2021), ya que segun ellos: todos los
que se aislan por la enfermedad se puede teletrabajar?, aseveracion que no es del

todo cierto, segun el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos en el pais existen

2 Este pronunciamiento lo realizo la direccion de subsidios, dando a entender que las personas que
estaban infectadas con COVID 19 y solo les daban tiempo de aislamiento podian acogerse a
teletrabajo, sin darse cuenta que una gran cantidad de trabajadores laboran en areas como la textil,
construccion etc.
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913 356 empresas al afio 2019 (INEC, 2019), de las cuales la industria manufactura,
minas y canteras, agricultura y construccion abarcan a 204 462 empresas, es decir,

el 22,38 % de las empresas no pueden llevar teletrabajo a la casa®.

Analizada esa problemaética es necesario mencionar sus causas: una la mala
administracion del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), la corrupcion
todos los ambitos y niveles de las instituciones publicas, la falta de una norma clara
de quien no es sujeto de subsidio monetario con sus respectivas excepciones, ya que
no todos pueden acogerse a laborar de manera telematica. Otros factores como la
falta de una Ley Orgénica de Higiene y Salud en el Trabajo o un caduco Cédigo de
Trabajo (CT) que data de 1938, han sumado para que se violen derechos basicos de

los trabajadores.
1. La Seguridad Social en el Ecuador

La SS garantiza a las personas una proteccion parcial en casos de
vulnerabilidades, porque brinda cobertura en casos de enfermedades, maternidad,
muerte, desempleo, riesgos del trabajo etc., con ello pretende proteger al trabajador
por causas que le impidan laborar normalmente en sus trabajos, amparados en la
CRE, en tratados internacionales, la SS se convierte en un derecho irrenunciable,

obligatorio, solidario a favor de las personas. (SASSO, 2011).

Es “integral porque su cobertura abarca a los trabajadores y sus familias, al
igual a las personas que se encuentran en condiciones de vulnerabilidad. (PERONA
y ROCCHI, 2016)”, la SS en la pandemia ha creado una brecha casi insubsanable

entre aportaciones y prestacion de servicios, las restricciones por muchos meses de

3 Este valor es mucho mas alto ya que hay otras industrias como delivery, alimentos, odontélogos y
todos los que deben utilizar alguna maquinaria o alguna condicion especial laboral.
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la movilidad dieron como resultados que personas, familias, empresas, ciudades
estén en la peor situacién econémica-social de las Ultimas décadas, donde la SS en
un principio de la pandemia no extendi6 coberturas como por ejemplo la cobertura

de salud para trabajadores que quedaban sin trabajo (RODRIGUEZ, 2020).

Con la promulgacién de la Ley Organica de Apoyo Humanitaria y se vino a
complementar en lo referente a la cobertura del seguro desempleo, podrian acceder
de una manera mas 4gil a este subsidio, no obstante, solo duro de abril a julio del
2020, se extendieron la cobertura de salud por sesenta dias adicionales al cese de

aportaciones mientras la emergencia sanitaria dure.

11. Los Derechos Humanosy la Seguridad Social

Una vez declarada la universalidad de los Derechos Humanos en 1948
donde se enumeraron treinta derechos considerados fundamentales, en el
compendio de su analisis se debe decir que estos derechos son inherentes a la
condicion humana (VASQUEZ,2011), el articulo 22 de la declaracion enfatiza que
“toda persona miembro de una sociedad tiene derecho a la SS, que los estados tienen
la responsabilidad de satisfacer las necesidades culturales, econémicas, sociales de
salud, etc., de sus miembros, es asi que todo ello se convierte en esencial para el

desarrollo de los pueblos”(1948).

La SS consolida en si temas politicos, econdmicos, juridicos, de desarrollo,
sociales, culturales, que adquieren el titulo de global en el desarrollo social

convirtiéndose en un derecho universal, el cual debera garantizar un acceso
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universal a servicios esenciales, y en este caso concreto a la salud.* (ARTIGAS,

2005).

1.2. LaConstituciény la Seguridad Social

El articulo 22 de la carta fundamental de los DDHH (1948) tiene
concordancia con el Art. 34 de la CRE (2008) donde sefiala que “El derecho a la SS
es un derecho irrenunciable de todas las personas, y serd deber y responsabilidad
primordial del estado [...]”. La CRE (2008) tiene como uno de sus deberes
primordiales [...] el garantizar la SS.

Si bien es cierto que la CRE (2008) garantiza la SS, también se debe sefialar
que histéricamente la SS ha estado ligada a los intereses politicos de los gobiernos
de turno, si a ello se le suma que en los obstaculos vividos en la década del 2008 al
2018 han dado como resultado un desprestigio a la SS, catalogadndola de ineficiente.

(RODRIGUEZ y SALAMANCA, 2019).

1.3. Normas Internacionales del trabajo sobre la Seguridad Social

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), menciona las normas
internaciones del trabajo que abarcan temas de SS, normas plasmadas en convenios
internaciones ratificados por los diferentes estados entre ellos el Ecuador, estos
cuerpos legales sefialan normas minimas que se deben implementar para el

desarrollo de sistemas locales de prestacion y de SS (OIT, 1987).

Las normas de SS son sefaladas en el Convenio sobre la norma minima

(OIT, 1952), la cual especifica que cada ciudadano de los paises puede acceder a la

4 La tratadista Carmen Artigas sefiala enfaticamente en su obra sobre proteccion social desde los
DDHH que la seguridad social a mas de ser un derecho humano tiene un caracter moral, inviolable
irrenunciable, en el cual todas las areas de desarrollo y proteccién deben comenzar y terminar para
con ello tener estados mas libres, soberanos y equitativos.
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tan anhelada SS cumpliendo ciertos parametros fundamentales, la norma abarca
nueve asistencias a la colectividad como son la asistencia médica, prestaciones
monetarias por enfermedad, desempleo, jubilacion, accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales, maternidad, invalidez, sobrevivientes y prestaciones a

la familia. (DURAN, 2008).

Este convenio da las pautas minimas para la SS en los paises, siendo el pilar
fundamental del desarrollo de la defensa de los trabajadores y del ciudadano comuin
en esta materia, dando a los estados la responsabilidad de que se mejore las

condiciones de sus habitantes. (HERRERA, 2009).

El cumplimiento del convenio fue muy complejo, es por eso que en el pleno
del mismo se pact6 que los Estados que ratifican este documento podréan aceptar al
menos tres de las asistencias, para que después paulatinamente puedan llegar a

cumplir las seis restantes (PEREZ, 2019).

Ecuador en 1974, lo ratifica y asume su primer reto, con cuatro asistencias
de las nueve, las cuales son: “las prestaciones Monetarias de Enfermedad, Vejez,

Accidente del Trabajo y de Enfermedad Profesional®” (OIT, 1978).

> Las prestaciones por accidentes o enfermedades laborales salen de este convenio ya que en 1964
se celebra otro convenio el 121(Convenio sobre las prestaciones en caso de accidentes de trabajo y
enfermedades laborales) especificando este tema y dando directrices sobre medidas técnicas a
tomarse en cuenta para su analisis.
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1.4. Laley de Seguridad Social

Se debe conceptualizar dos cosas, que parecen ser lo mismo, pero no lo son,
la SS es un Derecho Humano, el Seguro Social es un sistema planificado de
acciones que tiene como finalidad la proteccion de los trabajadores (ORAMAS,
2015). En este altimo se contempla la LSS (2001), que establece que son sujetos de
proteccion los trabajadores con o sin relacion de dependia, los profesionales en libre
ejercicio, el administrador, las trabajadoras de hogar [...] esta cobertura es aplicable
para contingencias como “enfermedades, maternidad, accidentes y enfermedades
propias del trabajo, jubilacion, muerte, invalidez, cesantia, seguro de desempleo.”
(LSS, 2001)

En el articulo 102 del mismo cuerpo legal habla sobre el alcance de la
proteccion que “sefiala que protegerd al asegurado contra las contingencias de
enfermedad [...]”. (2001), sin embargo, en su Art. 156 da un espectro méas grande
que es la prevencion de riesgos y enfermedades laborales, que estara a cargo del
Seguro General de Riesgos del Trabajo (SGRT) division subordinada al IESS.
(2001).

No obstante, ante la pandemia de COVID-19 la ley antes mencionada no
consideraba protecciones de prestacion de incapacidad temporal en situaciones de
afectacion por el virus, y mucho menos en las normativas emitidas por el IESS
(GARCIA, 2020). Si bien es cierto el subsidio por enfermedad es un beneficio para
el afiliado activo que por asuntos médicos se encuentran imposibilitados para
trabajar en enfermedad comun tal como lo dice el Estatuto Codificado del IESS en
su articulado 85 literal b, (IESS,1990), los trabajadores con diagnostico positivo de

COVID 19 que les den dias de aislamiento que no es reposo no seran sujetos a este
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subsidio, La LSS tiene la obligacion de la proteccion de los trabajadores, que es un
conjunto cuasi perfecto de garantias legales que tiene como fin el dar al ser humano

bienestar (incluido su familia) en igualdad de condiciones.”. (GOERLICH, 2020).

2. El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social

Al mencionar el Seguro Social se direcciona directamente al IESS que tiene
principios que rigen su razon de existir los de solidaridad, obligatoriedad,
universalidad, equidad, subsidiariedad y suficiencia, que para su aplicabilidad en el
marco juridico ecuatoriano se debe senalar a la Solidaridad como “la ayuda entre
todas las personas aseguradas [...]” y a la Subsidiariedad como “el auxilio
obligatorio del estado para robustecer las actividades de aseguramiento y completar
el financiamiento de las prestaciones que no pueden costearse totalmente con las
aportaciones de los asegurados.”. (LSS, 2001).

La proteccion al ciudadano tiene un espectro muy amplio, y sus coberturas
también, las cuales son financiadas por las aportaciones mensuales que hace el
trabajador y su empleador en los articulos 3 y 4 de la ley ejusdem como se aprecia
la LSS sefiala claramente que el asegurado esta cubierto de dos formas: una dentro
del horario del trabajo y la otra fuera de este en situaciones normales, en el horario
de trabajo se refiere a hechos no previstos no planificados no deseados en el &mbito
laboral y esto serd cubierto por el SGRT del IESS (HERRERA, 1992).

Sin embargo, las pésimas administraciones estatales y del propio IESS han
degenerado un sistema de proteccion a un sistema de mal versacion de fondos de
todos los aportantes y en estos tiempos de pandemia: “la gente no esta muriendo de

coronavirus, La gente en Ecuador esta muriendo de capitalismo, de pésimos
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servicios publicos y privados, no solo de salud, de falta de democracia y ausencia

de justica, de corrupcion e incapacidad de dialogo” (ACOSTA, 2020).

2.2. Derecho al seguro de enfermedad no profesional como una de las prestaciones a cargo del
IESS (subsidio monetario).

El articulo 85 del estatuto codificado del IESS (1990), sefiala que los

afiliados en caso de enfermedad comun tienen el seguro de enfermedad el cual

cubre “asistencia médica, dental, farmacéutica y un subsidio en dinero cuando la

enfermedad produce una incapacidad laboral”.

El IESS tiene subsidios los cuales pueden ser por enfermedad, maternidad,
enfermedades profesionales o accidentes de trabajo, pagados por el IESS a partir
del “cuarto dia de incapacidad producida por la enfermedad no profesional y por un
maximo de 185 dias (IESS, 2016)”, claro esté el afiliado trabajador deberd cumplir
con unos requisitos previos para hacerse acreedor al subsidio, se refiere en
especifico al caso de enfermedad la cual tiene como requisito seis (6) imposiciones

mensuales ininterrumpidas para contingencia de enfermedad y subsidio monetario®.

2.3. El Sistema General de Riesgos del Trabajo y los subsidios por enfermedad y accidentes
laborales

El SGRT tiene como mision el proteger al trabajador y al empleador de todo

lo derivado de riesgos laborales propios de la actividad diaria por el cual el

trabajador fue contratado, tal como versa la Resolucion CD # 513, esta proteccion

es un seguro que cubre con acciones de reparacion propios de los accidentes o

® Denominamos subsidio monetario a la compensacion por incapacidad laboral, maternidad que
tienen los trabajadores, al no poder asistir a trabajar por una de las razones establecidas, este subsidio
por parte del IESS abarca el 75% de su sueldo y el 25% por parte del empleador si es por asuntos de
maternidad y si es por asuntos de accidente o enfermedad profesional ese 25% es solidario es decir
el empleador puede o no dar al trabajador.

10
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enfermedades como son rehabilitacion, prétesis, reinsercion laboral, tiempo de para
por accidentes o enfermedades laborales, también cada una con su caracteristica

para ser acreedor al subsidio monetario. (IESS, 2016).

Por enfermedad profesional en el Estatuto Codificado del IESS es muy claro
y dice en su articulo 84 que “el organismo protege a sus asegurados contra riesgos
de enfermedad, (IESS, 1990) y que tendra segun el articulo 85 ibidem un “subsidio,
cuando la enfermedad produzca incapacidad para el trabajo”, teniendo en cuenta
que debera tener al menos seis imposiciones mensuales consecutivas al suceso,
dejando asi excluidos a los nuevos trabajadores por no cumplir este requisito. Y en

el caso de accidente laboral el trabajador es cubierto desde su primer dia de labor.

Si bien se debe cumplir con parametros técnico legales para aplicar a dichos
subsidios, se debe también tener en cuenta que el SGRT cred normativas basadas a
las realidades existentes en las décadas de los 80, 90 y principios del nuevo milenio,
nunca se preparé para contingentes como pandemias que afectarian al area laboral
de una manera tan directa y catastrofica, es asi que al no existir una norma en
especifico, entidades como el Ministerio del Trabajo (MDT), emitieron acuerdos en

los que vulneran la integridad de los trabajadores (MENDOZA, 2020).
3. SARS-CoV2 - COVID 19

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) establece que el COVID-19
es una “enfermedad” infecciosa causada por un nuevo coronavirus, detectado el 31

de diciembre del 2019 en China, donde se aisl6 un nuevo coronavirus y las

autoridades lo identificaron como el virus causal el 7 de enero (OMS, 2020).

11
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Desde que empezd el primer caso en Wuhan esta “enfermedad” se ha ido
desplazando por todo el mundo y es asi que la OMS el 11 de marzo del 2020 la
declara como pandemia, este virus en su variante mas peligrosa en la actualidad “la
Delta” puede contagiar entre 40 y 60% mas que la sepa original. (EWS, 2021), no
obstante, la mutabilidad de este virus es muy severa y al 24 de diciembre de 2021
la variante mas contagiosa es la “Omicron” que podria contagiar setenta veces mas

rapido que la Delta (OMS, 2021).

3.1. EICOVID -19y su impacto legal

Desde la proliferacion del COVID-19 a nivel mundial y en especial su
llegada al Ecuador, produjo un gran impacto en todos los ambitos, social, cultural,
deportivo, econdémico y no podria ser de otro modo en el ambito legal
indudablemente, realizando un resumen de lo ha pasado en el Ecuador podemos

sefialar que:

3.1.1. Decreto Ejecutivo N° 1017

El expresidente ecuatoriano Lenin Moreno el 16 de marzo del 2020 declar6
el estado de excepcidn por sesenta dias en el pais, en el cual se dispone la suspension
de la jornada laboral tanto para el ambito puablicos como el privado, se garantizan
los servicios publicos basicos, se suspende el derecho de libertad de transito,
asociacion y reunién (Decreto Ejecutivo # 1017, 2020). En este punto cabe sefialar
que al suspender la jornada laboral los “actos organicos internos de caracter
administrativos suspendieron el ejercicio de las garantias jurisdiccionales que estan

plasmadas en la Constitucion (ORELLANA-CRESPO, 2020), cabe recalcar que

12
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después de los 60 dias se expidid el Decreto Ejecutivo # 1052 extendiendo el estado

de excepcion por 30 dias mas’.
3.1.2. Acuerdo Ministerial Nro. MDT-2020-076

El 12 de marzo del 2020 se expidieron las directrices de aplicacion de
teletrabajo emergente durante la declaratoria de emergencia sanitaria®, el MDT
conceptualiza al trabajo emergente como la actividad no presencial a realizar por el
trabajador publico o privado en jornadas especiales u ordinarias para ejecutar su

trabajo habitual cambiando solo la locacién donde las van a realizar® (MDT, 2020a).

3.1.3. Acuerdo Ministerial MDT Nro. 2020-077

El 15 de marzo de 2020 se expidieron las directrices de aplicacion de
reduccion, modificacion o suspension emergentes de la jornada laboral durante la
declaratoria de emergencia sanitarial® con la que se pretende garantizar la
continuidad del trabajo y la salud contra un posible contagio de la enfermedad®*

(MDT, 2020b).

Este mismo Acuerdo Ministerial se autoriza que mientras dure la
emergencia sanitaria se podra disminuir el horario de trabajo hasta 30 horas de labor
semanal y pagarle de acuerdo a las horas laboradas, convenio de mutuo acuerdo

entre trabajador y empleador tal como lo sefiala el Cédigo del Trabajo (CT), pero

" En este decreto ejecutivo se amplio las resoluciones una de ellas fue la de la semaforizacion, la
jornada laboral suspendida para el &mbito publico etc.

8 Un teletrabajo que no es aplicable a todas las industrias, ya que no existen los medios para que las
empresas manufactureras por ejemplo puedan hacer su labor por esos medios.

® MDT, Acuerdo Ministerial Nro. MDT-2020-076, Expedir las directrices para la aplicacion de
teletrabajo emergente, 2020.

10 Esta Reduccion, modificacion o suspension no afectd en teoria los aportes al IESS ya que se debian
pagar completos es decir al Gltimo sueldo completo percibido por el trabajador.

1 MDT, Acuerdo Ministerial Nro. MDT-2020-077, Directrices para la reduccién modificacion o
suspension de la jornada laboral, 2020.
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sin contar que debian pagar los empleadores el 100% de la aportacion patronal al
IESS, se sefiala que al terminar la emergencia sanitaria, se podria recuperar la
jornada laboral laborando hasta 3 horas diarias mas en dias corrientes y fines de
semana hasta 4 horas, contraponiendo el articulo 51 del CT (2005), donde la
“Duracion del descanso comprenderd un minimo de 48 horas consecutivas”, cabe
que se sefiale que la recuperacidon de las 3 horas no es algo nuevo, ya que el articulo
60 del CT (2005) que sefala sobre la recuperacion de horas de trabajo sefiala en su
numeral 1 estas mismos 3 horas sin un pago de recargo, y que si el trabajador no

quiere recuperarlas se le descontara ese tiempo de su remuneracion.

3.1.4. Acuerdo Ministerial Nro. MDT-2020-081

El 10 de abril del 2020 se emitié el Acuerdo Ministerial Nro. MDT -2020-
081 el cual sefiala que, si a razon de la emergencia sanitaria el empleador no pueda
cumplir por los mecanismos tradiciones las consignaciones de sus obligaciones
patronales como lo es el pago de liquidaciones, multas debidamente revisadas y
autorizadas por el inspector de trabajo, estara habilitada la opcion de transferencias

bancarias a nombre del MDT (2020).

En este Acuerdo Ministerial se abordo lo que a la postre significo una ola
de despidos por el numeral 6 del articulo 169 del CT (2005), que es “por caso
fortuito o fuerza mayor que imposibiliten el trabajo [...]” en el cual le daba el plazo
de 24 horas siguientes a la terminacion del contrato para registrar esa novedad al
Sistema Unico del Trabajo (SUT) del MDT que de no realizarlo serian sancionados

de conformidad al mandato constituyente 8 en su articulo 7. (2008).
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Cabe decir que los contratos de trabajo pueden terminar de diez maneras, en
el articulo 169 del CT (2005) hay 9 causales, y la décima es el despido intempestivo,
y en el puesto sexto esta el caso fortuito o fuerza mayor. Fue muy alarmante que,
en noticias, redes sociales se dijo: “se ha despedido por fuerza mayor aplicando el

articulo 169 numeral 6 del CT.” (2005).

El articulo 169 del CT (2005) dice que se termina el contrato por fuerza

mayor o caso fortuito cumpliendo estos requisitos:

1. Que imposibiliten el trabajo, que no se puede ejecutar el trabajo por mas que
las partes quisieran no se puede ejecutar el contrato de trabajo, ya que la
situacion no permite eso, y el CT (2005) presenta algunos ejemplos,
incendio, terremoto, explosién plagas guerra, pareciera que son casos
puntuales, pero no lo son, son solo ejemplos, de ahi sefiala que cualquier
acontecimiento extraordinario que las partes no pudieron prever, 0 que
previsto no lo pudieron evitar (VELASCO, 2020).

2. Que sea extraordinario no ordinario, fuera de lo comin, en ese caso la
pandemia es el hecho extraordinario, la cual hizo que el Estado no permita
el trabajo, eso es totalmente extraordinario, considerando que la uUltima

pandemia mundial fue hace un siglo.

Entrando ya en conceptos de que es fuerza mayor o caso fortuito, a la fecha
de expedicion de Acuerdo Ministerial # 81 se consideraria como un hecho
extraordinario que no se puede prever tal como lo sefiala el Codigo Civil

Ecuatoriano (CC) en su articulo 302, y teniendo aun en cuenta que previsto no se

12 E] codigo civil ecuatoriano explica lo que es el caso fortuito, y da otros ejemplos a mas de los que
da el codigo del trabajo, y uno en especial llama la atencidn. Son “los actos de autoridad ejercidos
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lo puedo evitar, por mucho que se haya hecho para evitarlo, como “naufragio,
terremoto, apresamiento de enemigos, actos de autoridad ejercidos por un
funcionario publico.” (2005), situacion que se vivio en esas fechas bajo esos
parametros legales que de alguna manera cambiarian en la expedicion de la Ley de

Apoyo Humanitario (2020) que se explicara mas adelante (MARTINEZ, 2021).

Se menciond en parrafos anteriores sobre la imposibilidad de trabajar, que
parece logico, pero que es una imposibilidad, el CC ecuatoriano (2005) plantea dos
imposibilidades una fisica y otra moral, la fisica: la que se da por cuestiones de la

naturaleza, por ejemplo, un terremoto, la moral: que esté prohibido por ley,

Cabe sefialar que también la Corte Constitucional se pronuncio sobre este
tema de caso fortuito y fuerza mayor (SCC, 2021) y en su andlisis del Art 169 del
CT (2005) y su disposicion interpretativa no conceptualiza el caso fortuito o fuerza
mayor, no obstante, al promulgarse la LOAH (2021) se amplia esta disposicion
interpretativa ya que se indica que debe estar ligados al cese total y definitivo de la

actividad econdmica del empleador (2021).

3.1.5. Resolucién Ministerial N°022-2020

El 28 de abril del 2020 con Resolucion Ministerial Nro. MDT-2020-022 se
determiné que la enfermedad del COVID 19 no constituye ni una enfermedad ni un
accidente laboral, Acuerdo que dejo en la indefensién a muchos trabajadores que

estaban laborando en industrias consideradas estratégicas para la no paralizacion

por un funcionario publico”, en ese instante se estuvo en una situacion dada por el presidente que
atreves del DE 1017, obligd, prohibid, las labores presenciales salvo el caso de algunos casos de
conocimiento publico.
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del pais, asi como de médicos, enfermeras, y personal relacionado con la salud que

estaba en hospitales luchando contra esta enfermedad COVID-19%.

3.1.6. Resolucién Ministerial N°023-2020

Ante la presion de muchos gremios de la sociedad, el MDT resuelve,
mediante Acuerdo Ministerial N°023-2020, ratificar en relacion a que el COVID-
19 no era no accidente ni enfermedad profesional [...], pero con una salvedad que,
si se puede comprobar de una manera cientifica, que el trabajador fue contagio por
consecuencia de su labor el empleado podra estar excepto de esa regla4, y asi

acceder al SGRT.

3.1.7. Ley Orgéanica de Apoyo Humanitario

El 22 de junio del 2020 en Registro Oficial No. 229 entro en vigencia la Ley
Organica de Apoyo Humanitario (LOAH, 2020) (LOAH) en la cual se expiden
medidas solidarias para el bienestar social y la reactivacion productiva, ayudan a
los empleadores en dar facilidades de pago para sus obligaciones con el IESS,
ordena medidas para apoyar la sostenibilidad del empleado, donde se podréa reducir
la jornada laboral a un 50% y el sueldo en un 45% por una sola ocasién por un afio

renovable por un afio mas, y que los pagos al IESS sean proporcionales a las horas

13 Resolucion Ministerial Nro. MDT-2020-022 en el cual el MDT de una manera antitécnica
determina que el COVID-19 no constituye ninguna forma para que califique como un riesgo laboral,
ya que quita su calidad de evento inesperado, fruto de una enfermedad que puede impedir el
cumplimiento de sus actividades laborales, ya que la OMS la nombra como “Pandemia”, quedando
en la indefension los trabajadores que podrian contagiarse producto de sus actividades diarias de
trabajo.

14 La Resolucién Ministerial Nro. MDT-2020-023 rectifica a la RM 022, la presidn ejercida por
frente de trabajadores, profesionales en Seguridad Ocupacional, Médicos, abogados, etc., hace que
el MDT cambie su discurso, en la cual se podria considerar como accidente o enfermedad laboral si
se lo puede comprobar de manera cientifica, no obstante aunque existen métodos para saber de una
forma aproximada si el COVID-19 fue o no adquirido en horas laborables, queda la duda razonable
que existe la posibilidad de que no fue en dichos horarios, y al existir esta presuncién no entraria en
los parametros de accidente o enfermedad profesional aunque si se haya contagiado en su lugar de
labor.
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laboradas, también admite procedimientos excepcionales como el concordato

preventivo y medidas para la gestion de obligaciones. (LOAH, 2020).

Mas, existen articulos en la LOAH (2020) que lesionan los derechos
adquiridos del trabajador tal es el caso del articulo 21 que regula sobre el goce de
vacaciones, donde permite al empleador notificar de forma unilateral como se va a
compensar la no asistencia como vacaciones ya devengadas, anulando la
posibilidad del trabajador a decidir sobre ellas (GONZALEZ, 2021). Otro caso es
la del articulo 24 sobre la desconexion de doce horas en modalidad de teletrabajo,
pero la jornada laboral es de apenas ocho horas, por nombrar unos articulos de la
ley.

Un tema que se pretendidé normar es sobre el caso fortuito o fuerza mayor
algo que no estaba claro, el CC (2005), plantea dos imposibilidades para aplicar el
caso fortuito o fuerza mayor: una fisica y otra moral, la fisica: la que se da por
cuestiones de la naturaleza, por ejemplo un terremoto y la moral: que esté prohibido
por ley, en lo sucedido a comienzos de la pandemia se tiene una similitud una fisica:
la pandemia y otra moral: el DE impuesto por el Presidente firmado el 16 de marzo
del 2020 en la cual suspende el trabajo de una forma obligatoria salvo casos

puntuales. (HERRERA, 2020).
4. Actuacion normativa del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social

El IESS, en la emergencia por el COVID-19, expidio tres documentos en
relacion a la pandemia, pero mas relacionados a la salud ocupacional, como son el

Protocolo de Salud Ocupacional y Prevencion de Riesgos laborares para
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Trabajadores y Servidores Publicos!® (SALUD, 2020), que utilicen teletrabajo
frente al COVID-19 que fue elaborado en conjunto con el MSP, MDT e IESS, la
guia de prevencion y actuacion integral frente al COVID-19 en el &mbito laboral®
(IESS, 2020) y la guia y plan general para el retorno progresivo a las actividades
laborales'’ (IESS, MPCE Y MDT, 2020), dejando en lo posterior un descontento

en lo relacionado al subsidio monetario por contraer COVID-19.

4.1. Las novedades en la emisién en la declaracion de subsidios por COVID-19

Los trabajadores que al tratarse en algin dispensario del IESS fueron
diagnosticados COVID positivo bajo la metodologia molecular, se les emitié un
certificado de no trabajo por ocho dias ya que tenia que ser aislado, dicho
aislamiento por orden expresa del médico tratante, este certificado no tiene ninguna
validez para acceder al subsidio monetario, ya que la excusa o argumento que tiene
la Direccion de Subsidios que el aislamiento no es reposo*® (IESS, 2021) y no puede

ser considerado para subsidio.

Ahora bien, si el trabajador se contagia en su labor deberia ser calificado
ante Riesgos del Trabajo ya que por causa de su trabajo queda en incapacidad de
laborar, si bien es cierto la enfermedad del COVID-19 fue declarada pandemia el
11 de marzo del 2020 por la OMS, no es menos cierto que de esto se valid el estado

ecuatoriano para que el MDT, en Resolucién Ministerial Nro. MDT-2020-022 la

15 Ministerio de Salud Publica, Ministerio del Trabajo, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
MTT6-PRT-020: Protocolo de Seguridad y Salud en el Trabajo para el sector publico y privado,
2020.

16 |ESS, Guia De Prevencion y Actuacion Integral Frente al Sars-CoV-2 (COVID-19) [en linea],
2020.

7 1ESS, MPCE y MDT, Guia y plan general para el retorno progresivo a las actividades laborales,
2020.

18 |ESS, Certificados médicos de pacientes COVID-19 positivos son emitidos electronicamente -
Noticias - IESS. 2021.
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declare que la enfermedad del COVID-19 no constituye un Accidente de Trabajo
ni una Enfermedad Profesional, a excepcion de que de alguna manera cientifica se
pueda evidenciar de alguna manera que el contagio sea resultado de actividades

laborales propias del trabajador. (LEE ET AL, 2020).

Sin embargo, la demostracion cientifica y técnica que se requiere para
determinar si efectivamente un contagio se origind en el puesto de trabajo hace que
el proceso de verificacion sea lento e ineficaz, especialmente por la alta demanda
de solicitudes que deben atender los inspectores, es por esta razon que surge la
necesidad de investigar este problema a profundidad ya que hasta el momento no
existe una respuesta concreta sobre como manejar esta situacion la cual a su vez
estd perjudicando a los trabajadores al no ser compensados con el subsidio

correspondiente (GUSTA, 2020).

Al no existir una Ley Orgéanica en Riesgos laborales, los trabajadores se
encuentran a expensas de las normativas vigentes, que como en la pandemia se
expiden por el gobierno de turno segun los intereses que crean correspondientes, en
las resoluciones ministeriales 22 y 23, expresamente se declara que el COVID-19
no es ni accidente ni enfermedad profesional, atentando con los Derechos del
Trabajador especialmente si tenemos en cuenta que el Articulo 326 (CRE)®
Aunque en el Acuerdo Ministerial # 23 quieren corregirlo y enmiendan al poner a
excepcion de aquellos casos en los que pudieran establecer deforma cientifica, un
vinculo directo entre la exposicion a agentes bioldgicos que resulte de las

actividades laborales contraidas por el trabajador (FERNANDEZ, 2020).

19) La CRE sefiala que: “Toda persona tendra derecho a desarrollar sus labores en un ambiente
adecuado y propicio, que garantice su salud, integridad, seguridad, higiene y bienestar”.
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El IESS en la parte que le corresponde al SGRT no se enmendd, no emitid
ningln comunicado de reforma al Reglamento de Seguro General de Riesgos del
Trabajo en la resolucién CD # 513 (2016), donde sefiala las prestaciones por
accidente de trabajo en el articulo 16 y de enfermedades profesionales en el articulo
17, el que sefiala “El derecho a las prestaciones originadas por accidente de trabajo,
se generan desde el primer dia de labor del trabajador bajo relacion de dependencia

o sinella.

El articulo 348 del CT (2005) dice: “Accidente de trabajo. - es todo suceso
imprevisto y repentino que ocasiona al trabajador una lesién corporal o perturbacion
funcional, con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecuta por cuenta ajena”,
si se analiza de manera técnica el accidente de trabajo es un “hecho no deseado
producido de manera repentina que ocasiona dafios a la propiedad, maquinarias,
personas, produciendo incapacidad laboral.” (LUPE, 2017), es decir, aparentemente
los trabajadores que por su actividad laboral son o fueron contagiados por el
COVID-19 no entrarian en este parametro y por ende no estarian cubiertos desde el

primer dia de labor (ARAGON, 2020).

En el caso de una enfermedad profesional el articulo 17 de la resolucion CD
# 513 (2016) dice: “Para los trabajadores bajo relacion de dependencia 0 sin ella,
que hubieren cubierto por lo menos 6 aportaciones mensuales, consecutivas o 180
dias inmediatos anteriores y de forma consecutiva previo al diagndstico inicial de

la enfermedad profesional determinada por el médico de Riesgos del Trabajo™.

ElI CT (2005) en el articulo 349 senala: “Enfermedades profesionales son las

afecciones agudas o cronicas causadas de una manera directa por el ejercicio de la
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labor que realiza el trabajador y que producen incapacidad”. Entonces la
enfermedad profesional es consecuencia de una progresividad de actividades
recurrentes en su puesto de trabajo, perceptibles en un lapso de tiempo
relativamente largo, con lo que tampoco los trabajadores contagiados por el virus
aplicarian ya que el COVID-19 no es una enfermedad causada de manera directa
por sus actividades diarias, y mucho menos de los trabajadores nuevos que ingresen
a laborar y que estén expuesto a una carga viral alta no cumplirian con el requisito

de las 6 imposiciones consecutivas que pide e n la resolucion CD # 513% (2016).
5. Conclusiones

En el marco de lo expuesto se puede decir que el Ecuador no esta ni estuvo
preparado para la crisis producida por el COVID-19, ni econdmica ni legalmente,
se evidencié un total desapego a convenios internaciones de proteccion a las
personas en materia de SS, ya que la entidad de control (IESS) es juez y parte para

resolver que es subsidiable y que no lo es 'y por ende a quien pagar y a quién no.

En la subsidiariedad monetaria referente al SGRT, al no estar normada en
base o0 en concordancia a una ley organica, siempre estara sujeta a las disposiciones
ocasionales o “disposiciones parches” que el gobierno de turno sefiale, siempre en
perjuicio del trabajador cuando se esta en tiempos de crisis, si bien es cierto la

pandemia agudiz6 las arcas del IESS, no es menos cierto que esta institucion ya

20 Aunque Riesgos del trabajo ha manifestado que deberia ser ingresado los casos que a criterio del
técnico y medico ocupacional consideren que sean contagiados por consecuencia de las actividades
diarias como “accidente de trabajo” y que después de analisis técnicos se pueda considerar sujeto
positivo a subsidio monetario por los dias que este en incapacidad de poder laborar, cabe aqui
preguntarse qué criterio técnico o legal aplicaran los inspectores del SGRT para calificar o no para
subsidio, si la historia ha ensefiado que hechos de igual magnitud, valor, actitud etc., han sido
juzgados (hablando en términos juridicos) y las sentencias han sido muy diferentes una de la otra,
¢Qué seguridad juridica podemos esperar en estos casos?. Al no existir una norma especifica, al
tener CT no de los més actualizados, al no existir una Ley Organica en higiene y salud laboral, el
trabajador se encontraria en un escenario de los mas desfavorables.
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estaba en crisis al ser considerada por todos los gobiernos anteriores como su caja
chica, que en condiciones normales (sin la pandemia) se demoraban o0 no pagaban

los subsidios por meros formulismos administrativos.

Cabe también preguntar que si los abogados tienen las competencias
técnicas (en materia de Higiene y Seguridad Ocupacional) requeridas para analizar
un caso de contagio por COVID-19 en horas laborables para pago de subsidiaridad
y que con su experiencia legal puedan actuar en la defensa técnica ideal para el
trabajador e inclusive para los empleadores y, como resultado de ello, sin temor a

equivocacion se pudiera inferir que una gran mayoria no tiene tales conocimientos.

Es asi que se precisa de una manera urgente y prioritaria que el legislador
plantee reformas al CT (2005) referente a los problemas ocasionados por esta
pandemia, y teniendo en cuenta que la OMS ha afirmado que no serd la Unica

pandemia que sufrira el mundo.

Es sumamente importante que el legislador ecuatoriano apruebe una Ley
Orgénica en Higiene y Seguridad, la cual seré la base de consulta y por esa razon
se debera estar en concordancia con las normas inferiores; con ello se evitara que
cuando exista cambio de gobierno, los jefes de cartera emitan acuerdos

ministeriales a conveniencias de las circunstancias e intereses particulares.

Es necesario contar con peritos calificados en el area de Seguridad e higiene
laboral que tengan conocimientos juridicos, quienes con su preparacion reunan las
condiciones de informar, aclarar o acotar los hechos relacionados a la controversia

laboral en el area de Seguridad e Higiene Laboral.
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