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RESUMEN

Con la expedicion de la Ley Organica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria
derivada del COVID-19, el ordenamiento juridico ecuatoriano incorporo el contrato emergente
como una figura excepcional dentro del régimen laboral, orientada a sostener la actividad
economica y el empleo frente a situaciones extraordinarias.

No obstante, pese a su incorporacién al sistema juridico el contrato emergente presenta un
desarrollo normativo limitado especialmente en los mecanismos de solucién de controversias
derivados de su ejecucion. En particular dentro de la ley Orgéanica de Apoyo Humanitario se
establece de manera expresa la posibilidad ni los pardmetros para la incorporacion de clausulas
arbitrales; lo que genera incertidumbre respecto de la viabilidad, alcance y efectos de acudir al
arbitraje como medio alternativo de resolucion de conflicto en esta relacion juridica.

El presente trabajo tiene como objetivo analizar la figura del contrato emergente regulado en
la Ley Organica de Apoyo Humanitario, asi como examinar la viabilidad juridica de incorporar
clausulas arbitrales como mecanismos de solucién dentro del marco contractual. En el primer
capitulo abordard de manera conjunta la naturaleza juridica del contrato emergente en el
ordenamiento ecuatoriano; los principales principios de autonomia de la voluntad y libertad
contractual, el arbitraje y su aplicabilidad en el ambito de los contratos atipicos. En el segundo
capitulo se analizara la compatibilidad juridica entre el contrato emergente y la incorporacion
de clausulas arbitrales a partir del estudio doctrinario y normativo abordando los efectos
practicos que dicha incorporacién genera para las partes contratantes finalizando con modelos
adoptados en como derecho comparados orientados a la incorporacion valida de clausulas

arbitrales en relaciones laborales.

Palabras clave: contrato emergente, clausulas arbitrales, arbitraje, seguridad juridica, relacién

laboral



ABSTRACT

With the enactment of the Organic Law on Humanitarian Support to combat the health crisis
caused by COVID-19, the Ecuadorian legal system incorporated the emergency contract as an
exceptional figure within the labor regime, aimed at sustaining economic activity and
employment in the face of extraordinary situations.

However, despite its incorporation into the legal system, the emergency contract has limited
regulatory development, especially in terms of the mechanisms for resolving disputes arising
from its execution. The Organic Law on Humanitarian Support does not expressly establish the
possibility or parameters for the incorporation of arbitration clauses, which creates uncertainty
regarding the viability, scope, and effects of resorting to arbitration as an alternative means of
conflict resolution.

The purpose of this paper is to analyze the concept of the emergency contract regulated by the
Organic Law on Humanitarian Support, as well as to examine the legal viability of
incorporating arbitration clauses as dispute resolution mechanisms within the contractual
framework. The first chapter will address the legal nature of emergent contracts in Ecuadorian
law; the main principles of freedom of contract and autonomy of will; arbitration and its
applicability in the context of atypical contracts. The second chapter will analyze the legal
compatibility between the emerging contract and the incorporation of arbitration clauses based
on doctrinal and regulatory studies, addressing the practical effects that such incorporation
generates for the contracting parties, concluding with models adopted in other legal systems

aimed at the valid incorporation of arbitration clauses in labor relations.

Keywords: emergency contract, arbitration clauses, arbitration, legal certainty



Introduccion

En el Ecuador, la figura del contrato emergente nace con la expedicion de la Ley Organica de
Apoyo Humanitario, misma que surge con el contexto de la crisis sanitaria del Covid-19, como
una respuesta normativa excepcional frente a una coyuntura econémica y social imprevista.
Esta modalidad contractual surgié ante la insuficiencia de los modelos contractuales
tradicionales para atender situaciones extraordinarias, permitiendo la continuidad de la
actividad productiva y la preservacion del empleo. (RUBIO, 2020)

No obstante, el contrato emergente presenta un desarrollo normativo limitado, pues la
legislacion vigente no define con claridad su estructura, limites, efectos ni los mecanismos de
solucion de controversias derivados de su ejecucion. A pesar de ello, esta figura ha sido
utilizada en la practica laboral ecuatoriana por empleadores y trabajadores para atender
necesidades temporales de produccion o servicios. Esta utilizacion préctica, sin embargo no ha
estado acompariada de un respaldo normativo integral; lo que incide directamente en el derecho
a la seguridad juridica consagrado en el articulo 82 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador al no permitir a las partes prever con certeza las consecuencias juridicas de sus
relaciones contractuales.

Una de las principales consecuencias de esta insuficiencia normativa se evidencia en la
ausencia de mecanismos claros y eficaces para la solucién de conflictos. En particular la
legislacién ecuatoriana no contempla de manera expresa la posibilidad de incorporar clausulas
arbitrales en el contrato emergente, lo que obliga a las partes a someter sus controversias
exclusivamente a la justicia ordinaria. Esta situacion resulta relevante si se considera que el
arbitraje se encuentra reconocido constitucionalmente como un mecanismo alternativo de

solucion de conflictos, conforme al articulo 190 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

En este contexto, surge la necesidad de analizar la viabilidad juridica de la incorporacion de
clausulas arbitrales dentro del contrato emergente, como una alternativa orientada a fortalecer
la seguridad juridica, la autonomia de la voluntad y la eficiencia en la resolucion de
controversias. El propoésito de la presente investigacion es examinar este vacio normativo y
proponer una solucién juridicamente viable que permita la inclusién del arbitraje en el contrato

emergente, aun cuando la legislacion vigente no lo regule de manera expresa.



Capitulo |

1.1 Derecho contractual

El derecho contractual ha constituido histéricamente uno de los pilares fundamentales
del derecho privado en tanto regula las relaciones juridicas nacidas del acuerdo de voluntades
entre sujetos capaces, La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 66 numeral

16 reconoce expresamente la libertad de contratacion.

El derecho contractual nace histéricamente en el Derecho romano, como una respuesta
juridica a la necesidad de regular los intercambios econémicos y las relaciones obligacionales
entre particulares. En Roma, el contrato no se concibe inicialmente como una manifestacion
abstracta de la voluntad, sino como una figura formal y tipificada, vinculada a ritos especificos
(stipulatio, nexum), cuya validez dependia del cumplimiento de solemnidades estrictas. Segun
la concepcion romana de la época clasica, “contractus” €S el acto licito que descansando en un

acuerdo de voluntades, se dirige a la constitucion de un vinculo obligatorio. (lglesias, 2010)

El derecho contractual adquiere su forma sistematica definitiva con la codificacion civil
del siglo XIX, especialmente con el Cédigo Civil francés de 1804, que consagra el principio
de la autonomia de la voluntad y establece que el contrato es ley para las partes. Ese precepto,
tomado de su igual francés dentro del Codigo Civil Francés expresa lo siguiente “Articulo 1134
Los acuerdos constituidos de forma legal tendran fuerza de ley entre quienes los hubiesen
efectuado. Tan solo podran ser revocados de mutuo acuerdo o por las causas que autorice la
ley. Deberan ser ejecutados de buena fe”. Da conocer que la obligacion convenida tiene fuerza
de ley, y siendo ello asi, naturalmente nadie puede sustraerse a la obligacion pactada con el
consentimiento. (CODIGO CIVIL Napoleén) (Tinti, n.d.) (Herrera & Corral Taschini, 2004)

Ecuador no adoptd el modelo francés de manera directa, sino a través de la mediacion
del jurista Andrés Bello, redactando el Cddigo Civil chileno, una obra maestra que logré
armonizar el derecho romano. Ecuador adoptd casi integramente este modelo, consolidando el
principio de la autonomia de la voluntad en su articulo 1561. Este precepto juridico establece
que todo contrato legalmente celebrado constituye una ley para las partes, lo que implica que

el compromiso pactado adquiere una fuerza vinculante que sélo puede ser disuelto por el mutuo



consentimiento o por las causas estrictamente sefialadas en la ley, otorgando asi seguridad

juridica a las relaciones privadas. (Guzman Brito et al., 2004, #)

1.2. Principio de autonomia de la voluntad y libertad contractual

El principio de autonomia de la voluntad constituye el eje central del derecho
contractual, permitiendo a los particulares autorregular sus intereses mediante acuerdos
libremente consentidos, siempre que no vulneren el orden publico, la moral ni las normas
imperativas. Este principio reconoce a la voluntad privada como fuente creadora de
obligaciones juridicas, bajo la tutela del jurista Maine, las relaciones tienden a ser el fruto de
la libre eleccion de los interesados, de su iniciativa individual y de su autonomia. (Diez-Picazo,
1998)

El jurista Sanchez Medal sefiala por su parte que el dogma de la autonomia de la
voluntad surgi6 durante el auge del individualismo y del liberalismo econémico del siglo XIX,
al amparo de la teoria del contrato social de Rousseau, que creia en la bondad natural del
individuo y en la necesidad de limitar, por el pacto social, la libertad s6lo para conservar ésta,
y se reduce fundamentalmente a sostener que salvo muy raras excepciones todas las

obligaciones contractuales nacian de la voluntad (Sanchez Medal, 2009)

El jurista Galindo Garfias propone que las doctrinas individuales condujeron a los
redactores del Cadigo Civil francés a afirmar el papel primordial de la voluntad y que cada uno
debe ser libre para modificar a su guisa, su propia situacion juridica; sin embargo, sefiala que
éste principio fundamental de la autonomia de la voluntad, nunca fue absoluto, y mas tarde la
socializacion y el desarrollo del orden publico, aportaron nuevas restricciones. (GALINDO
GARFIAS, 1981)

Este principio reconoce a las partes la facultad de autorregular sus intereses mediante
la celebracion de contratos, siempre que su contenido no contravenga el orden publico, las
normas imperativas ni las buenas costumbres. En el ordenamiento juridico ecuatoriano, la
autonomia de la voluntad encuentra respaldo tanto en la Constitucién de la Republica como en

el Cddigo Civil dentro de los articulos 1561; 1562, al consagrar la libertad de contratacion y el



caracter obligatorio de los contratos legalmente celebrados (“Codigo Civil”) (Cddigo Civil,
2015) (CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2021)

1.3 El contrato emergente

El contrato especial emergente, regulado en el articulo 19 del Codigo del Trabajo,
constituye una modalidad de contrato individual de trabajo de duracion determinada, creada
para atender situaciones emergentes, asi como para facilitar nuevas inversiones, ampliaciones,
modificaciones del giro del negocio o el incremento de la demanda de bienes y servicios. Su
duracién méaxima es de un afio, renovable por una sola vez por el mismo plazo, y permite
jornadas parciales o completas, con una carga semanal de entre veinte y cuarenta horas,
garantizando una remuneracién y beneficios proporcionales. La norma asegura derechos
laborales fundamentales, como el descanso semanal, el pago de horas suplementarias y
extraordinarias, y el acceso a las indemnizaciones y beneficios legales correspondientes,
estableciendo ademas que la continuidad de la relacion laboral una vez vencido el plazo
transforma el contrato en indefinido, con plenos efectos juridicos. (LEY ORGANICA DE
APOYO HUMANITARIO, 2020)

La sentencia No. 49-20-IN/25 expedida el 8 de octubre de 2020 por la Corte
Constitucional del Ecuado, bajo la ponencia de la magistratura Ali Lozada Prado declara la
inconstitucionalidad parcial de la frase “o si la terminacion se da por decision unilateral del
empleador” contenida en el articulo 19 de la Ley Organica de Apoyo Humanitario, por
considerar que permitir la finalizacion del contrato especial emergente sin justificaciéon ni
indemnizacion vulnera derechos laborales fundamentales. No obstante, la Corte Constitucional
valido parcialmente la existencia del contrato emergente como figura legitima, siempre que se
respeten condiciones legales y se justifique su uso en situaciones extraordinarias. Esto implica
que el contrato emergente no fue abolido per se, pero si se sometid a limites constitucionales

claros que lo hacen compatible con los principios laborales del ordenamiento ecuatoriano.
1.3.2. Caracteristicas de los contratos emergentes

Los contratos emergentes presentan una serie de rasgos distintivos que permiten
diferenciarlos de los contratos tipicos y que afectan directamente en su interpretacion y

ejecucion. En primer lugar, se caracterizan por su atipicidad normativa, es decir, por la ausencia



de una regulacion especifica que determine de manera expresa sus elementos esenciales,
derechos y obligaciones. Esta atipicidad exige que el contrato sea cuidadosamente estructurado,
pues el texto contractual se convierte en la principal fuente reguladora de la relacion
juridica.(Salcedo Florez, 2013,pp 261-270) (Garcia Lemos, 2022)

En segundo lugar, los contratos emergentes se distinguen por su flexibilidad y
adaptabilidad. Dado que suelen celebrarse en contextos econémicos cambiantes, las partes
recurren con frecuencia a clausulas abiertas, mecanismos de actualizacion contractual y
disposiciones que permiten ajustar el contenido del contrato a nuevas circunstancias. Esta
flexibilidad, si bien constituye una ventaja, también incrementa la posibilidad de controversias

interpretativas. (Castro Alvear & Lopez Pefafiel, 2025)

En el caso del Ecuador, el fecha 13 julio 2020 se estipulo dentro del acuerdo ministerial
MDT 2020-132 que el contrato especial emergente se caracteriza por ser un contrato a plazo
fijo, cuya duracion maxima fue establecida en un afio, con la posibilidad de una sola renovacién
por igual periodo, siempre que subsistan las condiciones que justificaron su celebracion. Esta
limitacion temporal busco evitar la precarizacion laboral y garantizar que la excepcionalidad
no se convierta en regla. (Acuerdo Ministerial MDT-2020-132., 2020)

Dentro del contrato especial emergente se instituyo la facultad de estipular jornadas
parciales o completas, con un minimo de 20 horas semanales y un maximo de 40 horas, como
se encuentra dentro del codigo trabajo en su articulo 41. Esta flexibilidad respondié a la
necesidad de adecuar el factor laboral, permitiendo la sostenibilidad del empleo. (CODIGO
DEL TRABAJO, 2020)

El contrato emergente constituyd una modalidad especial del derecho laboral,
incorporada de manera transitoria al ordenamiento juridico ecuatoriano. Su regulacién no fue
integrada de forma sistematica al Codigo del Trabajo, en este sentido genero vacios normativos

y dificultades interpretativas que en lo posterior se han ido desarrollando

1.4 Arbitraje

El arbitraje es un método alternativo de resolucion de conflictos en el cual las partes, a partir
de un acuerdo, se comprometen a someter sus posibles controversias a la decision de un tercero
imparcial e independiente llamado ‘arbitro’. Ese acuerdo, denominado ‘convenio arbitral’,

puede estar contemplado dentro del contrato en forma de clausula o ser firmado por las partes



de manera independiente e inclusive de manera posterior al surgir de la controversia. El
arbitraje se inicia para resolver controversias derivadas de derechos de libre disposicién, tales
como, asuntos comerciales, obras civiles o contrataciones entre privados y el Estado.

(Aventura)

1.5 Principios del arbitraje

El arbitraje se rige por una serie de principios fundamentales que garantizan su
legitimidad, eficacia y coherencia con los estdndares del debido proceso. Uno de los méas
relevantes es el principio de autonomia de la voluntad, que reconoce a las partes la facultad de
organizar libremente el procedimiento arbitral, elegir a los arbitros, definir las normas
aplicables y determinar el lugar del arbitraje. Esta autonomia es la piedra angular del sistema
arbitral, y encuentra su limite en el respeto al orden publico y a las garantias minimas del

proceso. (Centro de Arbitraje Latinoamericano) (Guzman Brito et al., 2004)

1.5.1 Principio de celeridad

En el arbitraje no debe entenderse como una mera reduccion cronoldgica de plazos,

sino como una optimizacion estructural del proceso. A diferencia de la rigidez de la justicia
ordinaria, aqui opera una simplificacion de las etapas probatorias y una limitacion de los
incidentes dilatorios lo que garantiza que el laudo se dicte en un tiempo Util preservando la
seguridad juridica sin los retardos sistémicos de la justicia ordinaria.
“El principio de celeridad que se consagra en el articulo 20 de la Codigo Orgénico de la Funcion
Judicial (COFJ) expresa de forma clara que: la administracion de justicia sera rapida y
oportuna, tanto en la tramitacion y resolucion de la causa, como en la ejecucion de lo decidido.
Por lo tanto, en todas las materias, una vez iniciado un proceso, las juezas y jueces estan
obligados a proseguir el tramite dentro de los términos legales” (Lema Chiliquinga & Barrera
Andaluz, 2025, P 2006 - 2019)

1.5.2. Principio de Independencia

El principio de independencia hace referencia a que no exista ni haya existido una
relacion de dependencia entre Las partes y los arbitros que pueda o al menos parezca que pueda

afectar la libertad del arbitro para decidir. Mientras la imparcialidad es necesaria para que se



pueda hacer justicia, la independencia es necesaria para que se vea que se hace justicia. La
independencia del arbitro es esencial en su rol judicial, pues desde el momento de su
designacion él asume el papel de juez, se prohibe cualquier relacion de dependencia,
particularmente con las partes. Adicionalmente, las circunstancias por las que se puede
cuestionar su independencia deben demostrar la existencia de nexos materiales o intelectuales
capaces de afectar la decision del arbitro creando un riesgo cierto de parcialidad a favor de una

de las partes (Jijon Letort)

1.5.3 La autonomia de la voluntad

Goza de un rol determinante, tanto en el desplazamiento de la jurisdiccion estatal por
la arbitral como en la configuracién del proceso, lo que implica que las garantias
constitucionales inmersas en el contenido complejo del derecho a la tutela efectiva adquieren

matices especiales en el mundo del arbitraje. (Jara Vasquez, 2017)

1.5.4. Principio de kompetenz-kompetenz

El principio Kompetenz-Kompetenz es uno de los ejes mas importantes del sistema
arbitral; la Corte Constitucional en la sentencia 2342-18-EP/23 por la jueza ponente Daniela
Salazar Marin se ha referido al mismo como La Corte Constitucional se ha pronunciado sobre
un el principio kompetenz-kompetenz autoriza exclusivamente a las y los arbitros para
pronunciarse sobre la validez, alcance y eficacia de un convenio arbitral.11 En efecto, sélo a
las y los arbitros les corresponde analizar, como parte del pronunciamiento acerca de su

competencia y la validez del convenio arbitral (Sentencia 2342-18-EP/23, 2023)

1.6. Efectos juridicos

El 21 de julio del 2021 se emiti6 la Sentencia No. 1737-16-EP/21, de ponencia del Dr.
Hernan Salgado Pesantes.; la sentencia aclara sobre los efecto negativo y un efecto positivo.
La corte indica “El efecto positivo del compentence-competence, si bien admite variaciones,
implica en lo esencial que sélo el tribunal arbitral puede decidir sobre su propia competencia
frente a excepciones de las partes referidas a la existencia, validez o alcance del convenio
arbitral” Por su parte, el efecto negativo del kompetenz-kompetenz abarca lo siguiente: “Al

suscribir un convenio arbitral, las partes adquieren una obligacion de no hacer, consistente



en no someter el conflicto a la jurisdiccion ordinaria. Para la justicia ordinaria, se genera la
obligacién de abstenerse de conocer el fondo de un caso en el cual existe convenio arbitral,
efecto negativo del principio compentence-competence, expresamente reconocido en los art. 7
y 8 LAM” (Sentencia No. 1737-16-EP/21, 2021) (LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION, 2006)

1.7. Autonomia de la clausulas arbitrales

Maria Palazon jurista espafiola, especializada en el &mbito del Derecho Civil
fundamenta que el principio de separabilidad o autonomia ha cristalizado en la practica arbitral
internacional, de modo que puede decirse que es piedra angular del régimen juridico
contemporaneo de los acuerdos de arbitraje internacionales, y constituye una de las
manifestaciones mas relevantes de la denominada lex mercatoria. Sin embargo, un estudio de
Derecho comparado muestra que el alcance y limites de su aplicacion no son uniformes en
todos los sistemas. El principio de separabilidad o autonomia del acuerdo arbitral supone un
instrumento tendente a la proteccion de la operatividad del arbitraje como medio eficiente de
resolucion de controversias y facilitador del desarrollo del comercio internacional. Se trata,
pues, de un principio instrumental que béasicamente pretende disociar la clausula
compromisoria del contrato en que esta inserta, a fin de evitar que
quede afectada por las vicisitudes que pueda sufrir aquel (nulidad, anulacion, rescision,
resolucion o terminacion por cualquier otra causa del contrato). El objetivo pragmético, como
se ha dicho, es asegurar que el arbitraje sea la via de solucion de los conflictos que pudieran
surgir en la ejecucion del contrato. Una respuesta diversa permitiria a las partes eludir
facilmente el acuerdo de arbitraje con s6lo atacar la validez o eficacia del contrato que lo
contiene (PALAZON GARRIDO, 2020)

Desde el punto de vista funcional, la clausula arbitral tiene como finalidad principal
prevenir la judicializacién de los conflictos, asegurando que cualquier controversia sea resuelta
por arbitros especializados conforme a reglas previamente acordadas por las partes. En este
sentido, la clausula arbitral actia como un mecanismo de prevision contractual que aporta

seguridad juridica. (Caivano, 2015)

El Presidente de la Asociacion Europea de Arbitraje, en el rea de Litigacion y Arbitraje
establece la clausula arbitral que a pesar de su inclusién en el contrato y por tanto de su

pertenencia organica al mismo, presenta una cierta independencia respecto a ese negocio



juridico que la alberga. Existe desde luego una intima relacion entre el cuerpo principal del
contrato y el convenio arbitral, en la medida en que éste por decision comun de las partes
determina el cauce procedimental a seguir para la solucién de las controversias que puedan
surgir a raiz de aquél; sin embargo, la eventual invalidez del contrato en su conjunto no implica

necesariamente la del propio compromiso arbitral (Serrano Pérez, 2022)

El catedratico Juan Veladzquez reconoce que de forma concordante, la clausula arbitral
contribuye a reducir los riesgos derivados de la intervencion de la jurisdiccion ordinaria,
particularmente en lo relativo a la duracién de los procesos y a la posible falta de
especializacion de los jueces. En este sentido, el arbitraje se configura como un instrumento
que fortalece la eficacia del contrato emergente y la confianza de las partes en el sistema

juridico. (Veldzquez Elizarraras)

1.8. Funcion dentro del contrato

La incorporacién de clausulas arbitrales en contratos emergentes responde a la
necesidad de dotar a estas relaciones juridicas de un marco de seguridad y previsibilidad. El
arbitraje permite que las controversias sean resueltas por arbitros con conocimientos técnicos
especializados, lo que resulta especialmente adecuado en contratos vinculados a sectores

innovadores o altamente técnicos. (Caivano, 2012)

De forma concordante, la clausula arbitral contribuye a reducir los riesgos derivados de
la intervencion de la jurisdiccion ordinaria, particularmente en lo relativo a la duracién de los
procesos Yy a la posible falta de especializacion de los jueces. En este sentido, el arbitraje se
configura como un instrumento que fortalece la eficacia del contrato emergente y la confianza

de las partes en el sistema juridico. (Velazquez Elizarraréas)

En este contexto y a partir de lo anteriormente analizado, se evidencia que la figura del
contrato emergente pese a su utilidad practica dentro de las dinamicas econdémicas actuales se
desenvuelve en un escenario de regulacién insuficiente, ambigiiedad normativa y ausencia de
parametros claros que orienten su aplicacion, ejecucion y control juridico. Esta coyuntura
compromete la certeza juridica de los intervinientes y eleva la vulnerabilidad ante disputas
sobre el alcance de las obligaciones y limites del contrato. El riesgo es particularmente critico
en relaciones configuradas para atender necesidades imperativas de produccion o contextos

extraordinarios. Dicho esto, resulta imprescindible avanzar hacia el estudio del segundo



capitulo, en el cual se podra identificar y analizar como, frente a esta debilidad estructural del
marco normativo del contrato emergente, se vuelve juridicamente necesario incorporar
mecanismos eficaces de resolucién de conflictos, particularmente a través de clausulas
arbitrales, como herramientas que permitan dotar de previsibilidad, especialidad técnica y
seguridad juridica a estas relaciones contractuales atipicas. De esta manera, el problema
juridico deja de ser unicamente la escasa regulacion del contrato emergente, para convertirse
también en la necesidad de articular soluciones juridicas complementarias que compensen
dicha deficiencia, siendo el arbitraje uno de los instrumentos méas idoneos para cumplir esa

funcién.

Capitulo 11

2.1. El contrato especial emergente y la desnaturalizacion de su denominacion en el derecho

laboral

La literatura juridica demuestra que la denominacion “emergente” no ha permanecido
circunscrita a situaciones verdaderamente emergentes, sino que ha servido como mecanismo
de contratacion frecuente, lo que desvirtla su sentido semantico y normativo original y
evidencia su uso regresivo frente a derechos laborales, como lo expresa el catedratico Paulo
Alvear expresa lo siguiente:

“La implementacion de los contratos especiales emergentes en Ecuador ha generado

una tension evidente entre la flexibilidad laboral y la no regresion de derechos, como

se ha abordado en la presente investigacion. Aunque su justificacion inicial se vinculd

a contextos excepcionales como la pandemia, su indebida aplicacion evidencia una

practica regresiva. Esta figura ha sido desnaturalizada al usarse para evadir el contrato

indefinido, transgrediendo los derechos laborales de los trabajadores.” (Alvear & Lopez

Pefafiel, 2025, #)

2.2. Compatibilidad constitucional

El articulo 190 de la Constitucién de la Republica del Ecuador reconoce expresamente
el arbitraje como un mecanismo legitimo de solucion de controversias, condicionando su

aplicacion a materias que, por su naturaleza sean transigibles. Este requisito es un filtro que



permite evaluar la constitucionalidad de la incorporacion de clausulas arbitrales en el ambito

laboral y en particular en los contratos emergentes.

La transigibilidad implica la posibilidad juridica de que las partes dispongan del objeto
del conflicto mediante concesiones reciprocas, de modo que el catedratico Leonardo Coronel

expresa lo siguiente:

“transigibilidad puede ser entendido como aquel que requiere concesiones dentro de las
partes, es decir debe existir la intencién de negociar o disponer de un derecho que se
tiene. En este punto, es preciso recordar el criterio previo de arbitrabilidad en el
Ecuador. Es decir, la renunciabilidad como lineamiento para determinar materia
arbitrable. Debido a que, se han podido evidenciar confusiones entre los términos
transigibilidad y renunciabilidad. A pesar de que es claro que transigibilidad no es
sindnimo de irrenunciabilidad. A criterio propio, se entiende que la confusion se da por
el antiguo sistema y la falta de actualizacion con el avance normativo. Por lo tanto, es
preciso aclarar y distinguir ambos términos para evitar confusiones incoherentes con el

actual desarrollo arbitral. (Coronel Larrea & Nufiez Patifio, 2019)”

2.1.- Lairrenunciabilidad de los Derechos Laborales.

El articulo 326 de la Constitucion consagra los principios rectores del derecho al
trabajo, entre ellos la irrenunciabilidad de los derechos del trabajador. No obstante, esta
garantia no excluye la posibilidad de acudir a mecanismos alternativos de solucion de

controversias, siempre que estos no impliquen una renuncia pura y simple a derechos ciertos.

La Corte Constitucional, en la sentencia No. 17-13-1S/21 jueza ponente Teresa Nuques,
desarroll6 una distincion relevante entre renuncia y transaccion en materia laboral, dando a
conocer que la prohibicion constitucional se dirige exclusivamente a la renuncia estricta,

entendida como la privacion unilateral de un derecho cierto, indicando que:

“La propia norma constitucional reconoce (el arbitraje) como un mecanismo alterno
para que el empleador y el trabajador, en funcion del principio de autonomia de la
voluntad de las partes, acuerden concesiones reciprocas, lo que no envuelve renuncia
de derechos, sino mds bien su reconocimiento” (Corte Constitucional del Ecuador,
2021) (CASO No. 17-13-1S, 2021)



Con este fragmento, ya esta claro que la misma Corte Constitucional confirma que la
solucion alternativa de conflictos no es per se, incompatible con la irrenunciabilidad de los
derechos laborales siempre que se preserve la finalidad protectora del derecho del trabajo y se
evite la afectacion de derechos indisponibles.

Sin embargo, es aqui donde surge una disyuntiva ¢pactar arbitraje implica una renuncia
de Derechos Laborales? Como la misma corte ha sefialado, en la sentencia que antecede, existe
una grave confusion entre transigibilidad y renunciabilidad que resulta en una problematica.
Una lectura que equipare la arbitrabilidad de una controversia laboral con la renunciabilidad
del derecho discutido conduce, en el caso del contrato emergente a una exclusion practicamente
absoluta del arbitraje, a partir de la premisa de que la proteccion reforzada del trabajador impide
cualquier forma de disposicién de derechos. Sin embargo, al concluir aquello no se desprende

necesariamente del marco constitucional ni del régimen juridico laboral vigente.

Una correcta interpretacion de la irrenunciabilidad consagrada en el articulo 326 de la
Constitucion, es que opera como un limite a la renuncia unilateral de derechos ciertos mas no
como una prohibicion absoluta de mecanismos de composicion del conflicto. En los contratos
emergentes, las controversias que pueden surgir (como la interpretacion de clausulas
contractuales, la determinacion de compensaciones econdémicas o la liquidacion de
obligaciones), no siempre versan sobre derechos indisponibles, sino sobre derechos

patrimoniales discutidos o inciertos.

La jurisprudencia ha dejado en claro que el arbitraje no es una renuncia al derecho a la
tutela judicial efectiva, ni del acceso a la justicia sino una forma alternativa de acceso a la
justicia reconocida por la propia Constitucion de acuerdo a los principios de nuestro
ordenamiento juridico. En consecuencia, la inclusion de una clausula arbitral en un contrato
emergente no puede ser considerada inconstitucional por su sola existencia, sino que debe
evaluarse en funcién de las condiciones bajo las cuales se pacta y del tipo de controversias que

pretende someterse a arbitraje.

2.4. Autonomia contractual del contrato emergente bajo los limites del derecho laboral

En este punto, el problema juridico no radica en la admisibilidad abstracta del arbitraje
en materia laboral, sino en la posibilidad real de que el trabajador ejerza su autonomia de la

voluntad de manera libre, informada y no condicionada, sin renunciar a ningun derecho.



En este margen de ideas, el contrato emergente de trabajo pese a su caracter excepcional
y temporal no constituye una categoria autonoma desvinculada del régimen general del derecho
laboral sino una modalidad contractual que se inserta dentro del sistema ordinario de
contratacion de trabajo y que, por tanto se encuentra sujeta a los mismos principios, garantias
y reglas estructurales que rigen los deméas contratos laborales. La caracteristica de
excepcionalidad del contrato emergente no supone la creacion de un estatuto juridico cerrado
ni exhaustivamente regulado sino por el contrario evidencia una regulacion normativa limitada,

orientada principalmente a su finalidad y duracion. (Vasquez Vasquez)

La posibilidad de que las partes pacten reglas especificas para la resolucion de
controversias, que incluye la clausula arbitral no solo no resulta incompatible con el contrato
emergente, sino que aparece como una consecuencia ldgica de su estructura juridica, en la
medida en que permite dotar de certeza y previsibilidad a una relacién laboral concebida para

operar en escenarios de emergencia e incertidumbre.

Por lo tanto, la incorporacién de clausulas arbitrales en contratos emergentes no puede
ser descartada sobre la base de una presunta prohibicién implicita, sino que debe ser evaluada
conforme a los mismos criterios de validez que rigen en otros contratos de trabajo, con especial
atencion a la proteccion del trabajador y a la efectividad de su consentimiento. No hay una
regulacién especifica que prohiba el arbitraje en esta modalidad contractual, por lo que mas
bien, solo da a entender la necesidad de reconocer un margen razonable para que las partes
configuren contractualmente los mecanismos de solucion de controversias, siempre dentro del
marco constitucional.  (CAIVANO, 2012) (Guia Para La Redaccién De Clausulas

Internacionales De Solucién De Disputas, n.d.)

2.2. Legislacion comparada

2.2.1.Brasil

El ordenamiento juridico admite de forma expresa la incorporacion de clausulas
arbitrales en determinados contratos de trabajo. Esta posibilidad se encuentra prevista en el
articulo 507-A de la Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT), introducido mediante la Ley
N.° 13.467 de 2017, conocida como la Reforma Laboral brasilefia. Dicha disposicion establece
que las clausulas arbitrales son vélidas en los contratos individuales de trabajo, siempre que la
iniciativa de someterse al arbitraje provenga del propio trabajador o cuente con su

consentimiento expreso. Esta regulacion evidencia un reconocimiento normativo del arbitraje



laboral como mecanismo legitimo de solucidn de controversias, condicionado a la existencia
de una posicién contractual que permita un ejercicio real de la autonomia de la voluntad.
(Consolidagédo Das Leis Do Trabalho | DECRETO-LEI N°5.452, DE 01 DE MAIO DE 1943,
reformado 2023)

2.2.2. Perl

En la legislacién peruana reconoce al arbitraje como un mecanismo alternativo de
solucion de controversias dentro del marco de las relaciones colectivas de trabajo, regulado en
la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (aprobado por Decreto Supremo N.° 010-2003-TR)
contempla diversas formas de arbitraje para resolver conflictos laborales de caracter econémico
o derivados de la negociacion colectiva: el arbitraje voluntario, que se produce cuando ambas
partes acuerdan someter sus diferencias a arbitraje, y el denominado arbitraje potestativo, que
opera cuando una de las partes generalmente la organizacion sindical puede exigir a la otra que
se someta a arbitraje al no alcanzarse un acuerdo en la negociacion directa o cuando se alega
mala fe en las tratativas. En este sentido, el sistema peruano de arbitraje laboral, tanto en su
modalidad voluntaria como potestativa, ofrece un ejemplo normativo y jurisprudencial valioso
para la incorporacién de clausulas arbitrales en los contratos emergentes ecuatorianos, al
mostrar cdmo un ordenamiento puede compatibilizar la autonomia de la voluntad con la
proteccion de los derechos laborales y la seguridad juridica. (DECRETO SUPREMO N° 010-
2003-TR) (Canessa Montejo)

La especialista peruana en arbitraje internacional, Natali Pulido Del Pino sefiala que
debe existir una voluntad de acudir al arbitraje, de manera que debe estar redactado el convenio
arbitral de forma que de este se desprenda la voluntad de las partes para que se realicen las
obligaciones que surten con su celebracion asi mismo seré responsabilidad de los involucrados
resolver sus controversias a través del arbitraje y renunciar a los tribunales ordinario que debera

ser expresa y objetiva. (Pulido Del Pino, 2023, p 160)
Conclusiones

Del anélisis desarrollado se determina que la incorporacion de clausulas arbitrales en el
contrato emergente laboral no puede ser entendida como un mecanismo de desproteccién de
los derechos del trabajador, sino como una manifestacion de la evolucion contemporéanea de
los sistemas de solucion de controversias. El arbitraje, dentro del marco del Estado

constitucional de derechos y justicia, se presenta como una via alternativa legitima para



resolver conflictos derivados de la relacion laboral, siempre que se respete los principios

reconocidos por la Constitucion y la normativa laboral.

El problema juridico central identificado radica en la tension entre el principio de
irrenunciabilidad de derechos laborales y el criterio de transigibilidad como requisito de
arbitrabilidad. La ausencia de una delimitacion clara sobre qué aspectos de la relacién laboral
pueden ser objeto de transaccion y, por tanto, sometidos a arbitraje, ha generado
interpretaciones que asimilan erréneamente el convenio arbitral a una renuncia de derechos,
cuando en realidad se trata de la eleccion de una via procedimental para resolver controversias

sobre derechos disputados o inciertos, mas no sobre su existencia esencial.

El estudio doctrinario y jurisprudencial permite establecer que la transigibilidad no
implica disposicién absoluta del derecho, sino la posibilidad de que las partes, mediante
concesiones reciprocas, resuelvan un conflicto respecto de su aplicacion, cuantia o forma de
cumplimiento. Bajo este entendimiento, el arbitraje laboral en el contexto del contrato
emergente resulta compatible con el orden publico laboral, siempre que no se afecten derechos
minimos e indisponibles como la remuneracion basica, la seguridad social, la jornada méxima

0 las garantias de proteccion especial.

En Ecuador contamos con multiples centros de arbitraje institucionales los que
establecen escalas de tarifas aplicables al arbitraje, las cuales se fijan en funcién de la cuantia
del conflicto sometido y del nimero de arbitros designados, por lo que su aplicacién reconoce
tasas y aranceles por la gestion del procedimiento méas los honorarios de los arbitros. Los
trabajadores involucrados en un arbitraje también podrian recurrir a mecanismos de
financiamiento por terceros “Third Party Funding”, lo cual consiste en que una persona o
entidad ajena al conflicto financia total o parcialmente los costos del proceso arbitral como
tasas administrativas, honorarios de arbitros a cambio de recibir un porcentaje del resultado
econémico obtenido si el laudo estd a favor. En caso de una resolucién adversa a la parte
financiada, el financiador no tendra derecho a la restitucion de las cantidades invertidas. (Nazar
& Cafiete, 2023)

En consecuencia, se concluye que la validez de las clausulas arbitrales en el contrato
emergente laboral depende de una interpretacion sistematica que distinga entre renuncia
prohibida y solucion alternativa de controversias permitida. Establecer criterios claros sobre la

arbitrabilidad en materia laboral no debilita la tutela de los trabajadores, sino que aporta



seguridad juridica, coherencia normativa y eficacia en la resolucién de conflictos, consolidando

al arbitraje como un instrumento complementario y no sustitutivo de la justicia laboral ordinaria

dentro del orden constitucional ecuatoriano.

Recomendaciones

En consideracion a lo sefialado previamente, el presente trabajo de titulacion extiende

las siguientes recomendaciones con el objetivo de mejorar la eficacia para resolver

controversias laborales

1.

implementar el contrato especial emergente dentro del codigo laboral en el articulo 14
Contrato tipo y excepciones, con el propdsito de dar existencia juridica expresa al
contrato especial emergente para situaciones reales y justificadas y ubicarlo dentro de

las modalidades reconocidas para dar seguridad juridica.

Art. 14.- Contrato tipo y excepciones. - El contrato individual de trabajo a
tiempo indefinido es la modalidad tipica de la contratacion laboral estable o
permanente, su extincion se producird Unicamente por las causas y los
procedimientos establecidos en este Cédigo.

Se exceptlan de lo dispuesto en el inciso anterior:

a) Los contratos por obra cierta, que no sean habituales en la actividad de la
empresa o empleador;

b) Los contratos eventuales, ocasionales y de temporada;

c) Los de aprendizaje; v,

d) Los demas que determine la ley.

c) El contrato especial emergente, previsto para situaciones temporales
justificadas que por su naturaleza y finalidad no constituyen una relacion

permanente.

2. Reformar el Art. 565 del codigo de trabajo, Juzgados del Trabajo y Tribunales de

Conciliacién y Arbitraje, con el propdsito de integrar el arbitraje al sistema de justicia

laboral, no como algo externo.



Art. 565.- Juzgados del Trabajo y Tribunales de Conciliacion y Arbitraje. - Para
la administracion de justicia funcionaran Juzgados del Trabajo y Tribunales de

Conciliacion y Arbitraje

b) En los casos de contratos especiales emergentes, las controversias
derivadas de la relacion laboral podran ser resueltas mediante arbitraje,
siempre que exista un acuerdo expreso y voluntario de las partes para
someter dichas controversias a la decisién de uno o mas arbitros elegidos

por ellas.
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