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RESUMEN

En la presente investigacion se planteé como objetivo general analizar juridicamente
la Incidencia de la ultima remuneracion en la liquidacién por terminacion del contrato
de trabajo en Ecuador. La metodologia utilizada desde la perspectiva cualitativa, se
apoy6é con el método de investigacion el analitico—sintético, ya que mediante el
analisis que se realiz6 se descompuso el tema investigado en sus partes y cualidades
mas relevantes. Asimismo, se utilizo el andlisis documental con la finalidad de adquirir
informacion sobre los derechos laborales. Se realizaron entrevistas a abogados
conocedores de la materia laboral y a jueces laborales en la ciudad de Santo Domingo
para que desde su experiencia manifestaran como en las indemnizaciones de
trabajadores con remuneraciones con ingresos variables pueden causar
vulneraciones reconocido en la Constitucion y normas. Se concluye, que no se puede
hablar de que exista una vulneracién, aunque si podria existir una mala aplicacion a
favor del empleador.

Descriptores: Remuneracion; indemnizacion; trabajo; derecho laboral; ley. (Palabras
tomadas de Tesauro UNESCO).

ABSTRACT

The general objective of this research was to legally analyze the incidence of the last
remuneration in the settlement for termination of the employment contract in Ecuador.
The methodology used from the qualitative perspective was supported by the
analytical-synthetic research method, since through the analysis that was carried out,
the investigated topic was decomposed into its most relevant parts and qualities.
Likewise, documentary analysis was used in order to acquire information on labor
rights. Interviews were conducted with lawyers familiar with labor matters and with
labor judges in the city of Santo Domingo so that, from their experience, they could
demonstrate how compensation for workers with variable earnings can cause
violations recognized in the Constitution and regulations. It is concluded that it cannot
be said that there is a violation, although there could be a bad application in favor of
the employer.

Descriptors: Remuneration; compensation; job; labor law; law. (words takenfrom
UNESCO Thesaurus).
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INTRODUCCION

El contrato individual de trabajo, es el convenio en el cual un individuo se compromete
para con otra a prestar sus servicios licitos y personales, bajo su dependencia, por
una remuneracion fijada por el convenio de ley (Codigo del Trabajo, 2005).

El articulo 11 del Cdodigo de Trabajo (2005) menciona la siguiente clasificacion:

a) Expreso o t4cito, escrito o verbal,

b) A sueldo, a jornada, en participacion y mixto;

C) Tiempo indefinido, temporada, eventual y ocasional

d) Por obra cierta, por obra o servicio determinado dentro del negocio, por tarea o
a destajo; e

e) Individual, grupo o equipo.

Asi mismo, en su articulo 21, los elementos o requisitos de un contrato escrito que
esencialmente debe tener es la clase de trabajo objeto del contrato; la forma en como
se va a ejecutar. por unidades de tiempo u obra, por tarea; forma de pago; tiempo de
duracion del contrato, lugar donde se ejecuta la obra o el trabajo; las declaraciones si
se establece o no las sanciones, en el caso de serlo determinarlas y las garantias para
su efectividad.

El trabajo es un derecho constitucional en virtud de lo establecido en la Constitucion
de la Republica (2008) en su articulo 33, menciona al trabajo como un derecho y una
responsabilidad social, con un fondo econémico, la cual es fuente de vida digna y la
base angular de la superacion personal. El Estado debe respetar y hacer respetar el
derecho a la dignidad humana, mediante el establecimiento de politicas que plasmen
este fin. Garantiza ademas el derecho a un trabajo saludable y libremente escogido o
aceptado. Por otro lado, Masabanda Analuiza (2018) manifiesta que el trabajador es
objeto de proteccion especial del Estado, porque siento la parte mas deébil de la
relacion contractual, necesita de un contrapeso protector, un orden legal, que
contribuya a nivelar sus condiciones de inferioridad frente al empleador.

Ahora bien, los sueldos y salarios pueden estipularse libremente entre empleador y
trabajador, respetando siempre el minimo legal que comprende la remuneracion

basica unificada, remuneraciones que dependen del giro ordinario del negocio del
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empleador quien por lo general sera el encargado de establecer el estipendio, a las
cuales se adhiere el trabajador a fin de acceder a la relacion laboral. Para, Bio Gaidolfi,
(2017):
La remuneracion no solamente debe cubrir las propias necesidades del
trabajador sino también las de su familia, asi como proporcionarle bienestar
tanto material como espiritual ya que a través del trabajo no solamente se
satisfacen necesidades materiales, sino que el trabajador también procura
para si el bienestar espiritual, toda vez que es justamente a través del
trabajo que puede desarrollar su proyecto de vida. (p.139).
En tal sentido, la remuneracion es la contraprestacién que percibe un trabajador por
dar o brindar sus servicios profesionales u ocupaciones. Segun Ccaulla Flores (2018)
la remuneracion es aquel ingreso econdémico producto de la prestacién de un servicio
a favor de una organizacion, la cual varia en funciones a los cargos que el trabajador

pueda ostentar.

Sueldo

. Estipendio que el empleador paga al empleado

. Se paga por meses, incluidos los dias no laborables

. El plazo para el pago no puede exceder de un mes

Salario

. Estipendio que paga el empleador al obrero

. Se paga por jornadas de labor (jornal), por unidades de obra o por tarcas
. El plazo para el pago no puede ser mayor de una semana.

Tipos de remuneracién variable

. Bonos de permanencia;

. Bono por terminacion del proyecto;
Incentivos:

. Participacion en beneficios;

. Participacion en desempefio;

. Basado en desempefio individual.

Reconocimiento:
. Concesion de premios;

. Reconocimiento de la Direccidn
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. Nominaciones. (Hidalgo y Jaya, 2015).

Cuando la persona trabajadora renuncia, presenta desahucio o es despedida del
trabajo, tiene derecho a recibir la bonificacion e indemnizacién, que establecen los
articulos 185 y 188 del Codigo del Trabajo; valores que seran calculados con la ultima
remuneracion percibida; normas juridicas que afectan el derecho econdémico de
quienes han recibido remuneracién mixta o variable, pues no siempre la actual es la
mejor y en ocasiones el empleador previo a despedirle, le envia de vacaciones, evita
que tenga comisiones, etc.; a fin de pagar una menor indemnizacion.

El elemento diferenciador de las remuneraciones variables por su naturaleza misma
es el rendimiento, Lautaro Farifia (2015) menciona la diferencia de la remuneracion
variables es que el resultado mensual total no es constante entre uno y otro mes,
habiéndose producido contantes confusiones, calificAndose como remuneraciones
fijas o por arrojar simplemente diversos resultados de un mes a otro; otras
dependientes Unicamente del rendimiento del trabajador que han sido calificadas
como eventuales, por el hecho de pactarse con una periodo superior al mes.

Por otro lado, se entiende por comision el beneficio econémico, proporcional a la
cuantia de los negocios con el cual se retribuye al trabajador o comisionista segun el
resultado obtenido en la gestion u operacion en que haya intervenido en nombre y por
cuenta del empresario o comitente. Es una forma de participacién en los ingresos,
utilidades o ventas de una empresa a la que se pertenece activamente (Cabanellas,
2018).La remuneracion por comision difiere esencialmente en relacion a los sujetos
que participan de esta forma de ser remunerados. Hay determinadas actividades
como las de los viajantes, corredores, cobradores, repartidores y otros trabajadores,
en que la retribucion es proporcional al valor de los negocios logrados por el agente
para la empresa a los beneficios obtenidos con la intervencion del trabajador.

Es importante destacar que la Constitucién, en el articulo 328 define qué se considera
remuneracion para el pago de indemnizaciones, pero no indica que el calculo deba
hacerse con la tltima remuneracion, pues es la ley que regula esta situacion, como se

indico antes.
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Las liquidaciones que se realizan a fin de determinar el valor correspondiente a
indemnizacion por despido intempestivo, por desahucio y decimotercera
remuneracion, seran realizados en base a la remuneracion que percibia el trabajador
al momento del despido o terminacion del contrato, por lo que en las circunstancias
actuales, tomando en cuenta la recesion global, se verian dilapidadas las
indemnizaciones que por ley corresponden, ya que la base utilizada para la liquidacién
corresponde a una realidad economica distinta a la que usualmente acontecia, por
tanto, la normativa aplicada a la situacién conlleva a un desmedro de los derechos
que corresponden como trabajador, en negocio que ha tenido mas tiempo en actividad
gue en inactividad a causa de la pandemia y las medidas de control.

Se plantea como objetivo general analizar juridicamente la Incidencia de la ultima

remuneracion en la liquidacién por terminaciéon del contrato de trabajo en Ecuador.

METODOLOGIA

La metodologia utilizada desde la perspectiva cualitativa, se apoy6 con el método de
investigacion el analitico—sintético, ya que mediante el analisis que se realiz6 se
descompuso el tema investigado en sus partes y cualidades mas relevantes; por otro
lado, con la sintesis se establecié la union entre todas las partes estudiadas del tema
investigado, de los hechos con el mecanismo de generalizacién del actuar que ha sido
apreciado (Behar, 2008). Asimismo, se utiliz6 el andlisis documental con la finalidad
de adquirir informacion sobre los derechos laborales que, a lo largo del tiempo en
Ecuador, lo cual para eso se investigd en el Cédigos de Trabajo y libros relacionados
con el Derecho Laboral referidos en la bibliografia, articulos de revista, normativa, y
sobre todo jurisprudencia; produciéndose asi aportes al derecho en la institucion del
debido proceso en la garantia del deber de motivar de las autoridades judiciales
(Bravo, Narvaez, Vazquez y Erazo, 2020). Se realizaron entrevistas a abogados
conocedores de la materia laboral y a jueces laborales en la ciudad de Santo Domingo
para que desde su experiencia manifiesten como en las indemnizaciones de
trabajadores con remuneraciones con ingresos Vvariables pueden causar

vulneraciones al derecho al trabajo reconocido en la Constitucion.
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Se presentan el resultado de las entrevistas formuladas a informantes clave, con

experiencia en el tema de investigacion.

Cuadro 1.
Entrevistas

Entrevista N° 1

Como primer punto para arrancar la entrevista el Ab. Julidn Santillan
Andrade menciona que tiene el conocimiento y experiencia para
contribuir con el desarrollo del trabajo de investigacion considerando que
tiene un Diplomado, una Especialidad y un Masterado en Derecho
Laboral; ademas la publicacién del libro titulado “Derecho Laboral en el
Ecuador Teoria, Practica y Jurisprudencia”. Ya entrando en materia, el
abogado Santillan menciona que, si conoce personas que reciben
sueldos variados y que, al hablar de sueldos, hay que tener en cuenta
que siempre hay un sueldo fijo, es variable en virtud de las horas extras,
los bonos y demas, pero en todo caso el sueldo normalmente se
establece en uno que es fijo y que reciben todos los trabajadores.

El Abogado menciona que el articulo 188 del Cdédigo de Trabajo
establece que la liguidacion se la realizara con la dltima remuneracion
gue percibié el trabajador como tal, pero que es importante que sea justa
la liquidacién porque muchas veces se realizan actos de hostigamiento
laboral, se hacen descuentos, se cambian a otros cargos con una
remuneracion inferior a la que normalmente percibe que es justamente
en esa parte que podria darse algun tipo de perjuicio para el trabajador
y sus intereses, entonces el abogado Santillan considera que la
liqguidacion sobre estos valores se deberia sacar una media ya sea entre
los tres o seis Ultimos meses y sobre eso hacer una liquidacién como tal.
En el caso de comisionistas se deben incluir todos los ingresos ya que
eso ha generado una accién y esa accién ha sido dada por el empleador
y que este sea en beneficio del trabajador y esto se deberia calcular para
hacer una correcta liquidacion, pero como dice el Magister en Laboral,
es su criterio personal, menciona que incluso como analogia cuando se
va a hacer un calculo, el como juez de la Unidad de la Nifiez y
Adolescencia sobre el pago de pensiones, también se calcula una media
para fijar una pension de alimentos.

En la entrevista se le pregunto al abogado Santillan Andrade ¢si
considera el, como profesional en materia laboral qué a este grupo de
trabajadores con sueldos variados o mixtos se los deberia liquidar de
forma parecida a como lo regula el Cédigo de Discapacidad al despedir
a un empleado discapacitado, con las Ultimas seis remuneraciones
percibidas?, a lo que supo contestar que él considera que dentro de este
grupo no se puede hablar o hacer una comparaciéon ya que al tomar
como ejemplo una ley especificamente para un discapacitado tenemos
gue tomar en consideracién que estamos hablando de personas con
capacidades diferentes, pero si se podria tomar como referencia lo que
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indica este Cddigo para una correcta liquidacién hacia este tipo de
trabajadores con sueldos variados y su terminacion laboral tanto como
despido intempestivo 0 una renuncia voluntaria.

Finalmente el Abogado menciona que personalmente considera que no
existe vacio legal sobre la liquidacién de un trabajador con la dltima
remuneracion, sino que mas bien resulta injusto, pero vacio no hay
porque si esta establecido dentro de la Ley que sea la Ultima
remuneracion de un trabajador, pero dentro de la practica diaria al
momento de hacerse el desahucio o demandarse por un requerimiento
de despido intempestivo con un valor, ahi es que se da realmente el
perjuicio al trabajador en alguno casos, porque se toma de base la ultima
remuneracion y esta puede ser minina en relacibon a otras
remuneraciones, entonces no se estaria hablando de un vacio legal sino
de una injusticia al momento de realizar un célculo al sacar el valor de la
ultima remuneracion al ser despedido 0 poner una renuncia voluntaria,
pero para finalizar la entrevista hay que recordar que lo justo no siempre
es lo legal y lo legal no siempre es lo justo.

Entrevista N° 2

Como primer punto para arrancar la entrevista el entrevistado Ab. Victor
Hugo Moya menciona que tiene el conocimiento y experiencia para
contribuir con el desarrollo del trabajo de investigacion considerando que
viene desarrollando alrededor de siete afios en la docencia universitaria
en el campo labora, e inclusive en la practica también en el libre ejercicio
del derecho se encuentra dedicado al ambito de defensa de los derechos
del trabajador.

Ya entrando en materia el entrevistado menciona que quizas el
tecnicismo de establecer remuneraciones variables se da por el mismo
desarrollo y avance de la tecnologia, de la ciencia, del desarrollo porque
una remuneracion variable viene a considerarse una informacion falsa
ante las instituciones legalmente creadas por el legislador o por el
Estado para el control de los derechos de los trabajadores como es por
ejemplo el IESS, entonces alli hay una falsedad de informacién por una
cosa se informa al IESS o Ministerio de Relaciones Laborales y otra es
la realidad econdémica del trabajador entonces, el abogado Moya
considera que existe una falta de control o de legislacion que pueda
controlar esa diferencia entre remuneracion fijjada como comisiones u
otros ingresos que tenga un trabajador.

El entrevista establece que el articulo 188 de la materia que se hace
referencia en la investigacion que es laboral, hace notar el despido
intempestivo y para ello pues una de sus formas para el calculo nos dice
gue se tomara como base la Ultima remuneracién, el abogado Moya
considera que seria muy prudente establecer las remuneraciones de los
Ultimos doce meses, se opone desde su punto de vista a que sea de mas
tiempo por cuanto afio a afio cambia el salario basico e inclusive pues a
veces también hay una alza en las remuneraciones y podriamos
extender a un maximo de mayor tiempo y perjudicar los derechos del
trabajador y de esta manera evitar alguna maniobra que puedan aplicar
los empleadores.

Por otro lado, en cuanto a si considera que se deberia liquidar con las
Ultimas seis remuneraciones como es el caso de las personas con
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capacidades diferentes, menciona que no, ya que hay que tomar en
cuenta que la norma de las capacidades especiales es una norma
especial y no podemos mezclar una persona con capacidades
especiales con otro ciudadano comdn que si esta con las condiciones
fisicas mentales para desarrollar una actividad normal, entonces para mi
debe existir siempre una diferenciacién entre las dos personas, pero
efectivamente se deberia considerar una media en donde se pueda
establecer una justa liquidaciéon tomando en cuenta que este grupo de
trabajadores no siempre ganan un mismo sueldo sumado a varios rubros
gue en determinado mes puede ser inferior y de esta manera el
empleador podria aprovechar para deshacerse por cualquiera que fuera
las razones de un trabajador; asi como también; el trabajador podria
buscar su renuncia cuando este sueldo sea mucho mejor.

Ademéds, menciona que definitivamente como profesional en la rama
laboral considera que no podemos hablar de vacios legales porque
efectivamente nuestro Codigo de Trabajo si indica como se debe liquidar
a un trabajador en los casos que ya conocemos que se aplique la
terminacion de una contrato tanto como el empleador y el trabajador,
pero en ocasiones si podriamos ver que no existe una proporcionalidad
justa ya g en este grupo de trabajadores pueden tener un ingreso muy
bueno asi como también muy malo.

Finalmente, reza que en honor a la verdad ha desahuciado en los Gltimos
afios inclusive ha sido abogado de los empleadores, ha plateado
desahucios, visto bueno. Esto ha conllevado de una u otra manera que
uno pues ejerce el derecho de quien le contrata, el entrevistado es muy
honesto en decir la verdad ya que dice que como profesional del derecho
tienes que defender a quien te paga. Por Gltimo, sefiala que son muy
pocos los desahucios en los Ultimos afios pues practicamente podriamos
decir que el transcurso del afio unos diez casos aproximadamente de los
cuales en unos se ha podido justificar el desahucio otros se han llegado
a una conciliacién y otros no se ha logrado mayor cosa.

Entrevista N° 3

El entrevistado es juez de la Unidad Judicial Laboral de Santo Domingo,
Ab. Mgs. José Luis Maldonado Cando, el cual manifiesta que tiene 15
afios de experiencia en el libre ejercicio, casi 3 afios como Director
Provincial del Ministerio de Relaciones Laborales, en ese entonces
Ministerio de Trabajo y actualmente lleva ejerciendo el cargo de Juez de
la Unidad Judicial Civil, Mercantil y Laboral en Santo Domingo por
aproximadamente 6 afos.

El entrevistado manifiesta que efectivamente tiene claro lo que es el
sueldo variado, establece que comprenden las comisiones u otros rubros
gue podria tener cualquier trabajador que labore bajo esta modalidad en
una relacién de dependencia. Por otro lado, el entrevistado sostiene que
no conoce especificamente sobre cuantos casos por desahucio de
trabajadores con ingresos variables ingresa, pero lo que si puede decir
con certeza es que en su unidad judicial conocen sobre actas de finiquito
gue adjuntan a los procesos judiciales en las cuales se puede apreciar
de gue consta un rubro por desahucio en el cual el trabajador lo recibe
por efectos de terminacion de la relacion laboral, ya sea porque el mismo
trabajador presento su solicitud de desahucio al patrono o porque
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termind la relacion laboral por acuerdo de las partes, sin embargo la ley
otorga este rubro a favor del trabajador, frente a esta situacién hay que
tomar en cuenta que el desahucio dependera mucho de la remuneracion
gue el trabajador haya estado recibiendo al tiempo de terminarse la
relacion de trabajo.

El entrevistado manifiesta que bajo su criterio, el empleador debe
calcular y tomar en consideracién la Ultima remuneracion tomando en
cuenta el Art. 95 inciso primero del Codigo de Trabajo, ya depende del
criterio que tenga en su cabeza el despedirlo y el tltimo mes no lo hace
trabajar absolutamente nada y frente a eso lo despide para que tome
esa remuneracion y en consecuencia de aquello pague menos la
indemnizacion por despido intempestivo siempre y cuando el empleador
ya lo tenga premeditado, mientras no el trabajador tiene derecho a recibir
su indemnizacion tomando en cuenta los componentes del Art. 95 del
Cadigo de Trabajo.

El Dr. José Luis sostiene que si es que no le pagan al trabajador en base
a la ley estarian siendo sus derechos vulnerados porque existe norma
expresa, la ley manda, prohibe o permite, por lo tanto ordena al
empleador que se liquide como indica claramente en su norma que seria
la Ultima remuneracion; pero, es ahi donde el empleador debe justificar
en caso de que realice con uno de sus trabajadores un perjuicio
realizando de forma injustificada su baja de sueldo para asi indemnizar
al trabajador con un sueldo mas bajo del puede haber recibido
anteriormente.

Finalmente, el entrevistado manifiesta que de existir malas
interpretaciones por el empleador, existir algin vacio legal o al existir
alguna duda, lo importante es clarificar o llenar estos vacios a fin de que
no salgan perjudicado absolutamente nadie, en este caso ni el trabajador
ni el empleador. Frente a estas dudas, a estos vacios se debe tomar en
cuenta que para eso esta la investigacion para eso estan las
universidades, justamente a través de los diferentes programas de
titulacion que se presenten propuestas a fin de que los derechos de los
trabajadores, asi como los derechos de todas las personas de alguna
forma sean compensados, no sean violentados, ni vulnerados por una
mala interpretacion por el empleador o por cierto abogados que solo
buscan de alguna manera inclinar la balanza a favor del empleador y no
a favor de las justicia.

Fuente: Entrevistas

DISCUSION

En el pais no se reconocen los derechos de una manera justa a los trabajadores que

perciben remuneraciones variables. Teniendo en cuenta que la remuneracion variable

constituye todos los elementos que contiene una remuneracion fija, y se hace efectiva

a raiz de los logros individuales o por el desempefio o crecimiento de la empresa; se
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puede decir que la aplicacion de la remuneracién variable cambia el pensamiento de
los trabajadores, lo cual puede llegar a potenciar sus habilidades, las que pueden
cuantificarse en sus ingresos.

En razon de lo mencionado se puede traer a la presente investigacion los tipos de
remuneracion variable, como es la evaluacién de desempefio del trabajador, ya que
en cuando existe una remuneracion variable es de suma importancia la aplicacion de
la evaluacion del desempefio para analizar las contribuciones que los empleados
pueden entregar a una empresa.

Es decir, el proceso deberia estar ajustado a los resultados que el trabajador tenga,
por tal razén es considerable que la indemnizacibn de un trabajador con
remuneraciones variables sea justa, y como decian los entrevistados, que se haga
una media para poder realizar una indemnizacion acorde a las funciones y desempefio
que alguna vez el trabajador mostré dentro de la empresa.

Por otro lado, en el pais la remuneracion salarial de los trabajadores en el sector
privado se ha convertido en un problema de dificultad alta de tratar y armonizar a lo
largo de los afios, cabe mencionar que dentro de la presente investigacion en materia
laboral se plante6é las ventajas y desventajas de la remuneracion variable como
sistema de retribucién o remuneracion.

Se ha podido establecer que el salario es variable cuando la remuneracion no se paga
en funcion de un periodo de tiempo, sino en funcion de lo que el trabajador hace, el
tipico ejemplo de lo ya mencionado es que un salario variable es el pago de
comisiones, pues el salario dependera de las comisiones que gane el trabajador en
un periodo determinado.

Queda esclarecido que los salarios variables pueden ser percibidos de dos maneras:
. En forma de comision

. En forma de complemento que depende de los resultados que obtenga la

organizacion.
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CONCLUSIONES

Se puede concluir que, si existe incidencia en la Gltima remuneracion de un trabajador
puesto que los sueldos variados o mixtos tienen ventajas, pero también tienen
desventajas, ya que, asi como puede que mensualmente destaquen por su
desempefio en el trabajo, puede que otros menos no reciban mas que el minimo
porque su desempefio dentro de la empresa no cumplié las expectativas ese mes, por
tal razon se puede entender que es un arma de doble filo.

Al existir diferentes sueldos al momento de establecer una relacion laboral debemos
tomar en cuenta que si existe un empleado en el cual fue contratado con sueldo
determinado y hay otro grupo de trabajadores el cual su sueldo variara del acuerdo
gue tomen entre las partes en donde su remuneracion dependera del giro del negocio
en el que su sueldo va a ser diferente cada mes.

Cabe mencionar que ademas esto de que se liquide en base a la Gltima remuneracion
puede ser algo de que se beneficie la empresa, ya que la empresa puede cesar las
funciones de un trabajador cuando haya tenido un rendimiento muy bajo, por lo que
su liquidacion deberia ser baja, pero asi mismo el empleado podria poner la renuncia
cuando haya ganado una ultima remuneracion que sea alta.

Finalmente, no se puede hablar de que exista una vulneracién, aunque si podria existir
una mala aplicacion a favor del empleador, ya que puede utilizar situaciones donde se
pueda perjudicar a este sector de trabajadores que tienen ingresos diferentes meses

a mes.
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